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Pendant  longtemps  les  historiens  du  droit  ont 
accepté  sans  contrôle  cette  affirmation  de  Cicéron, 
qu'en  dehors  de  la  législation  romaine,  il  n'y  avait 
que  des  lois  ridicules  et  incomplètes,  y  compris 
celles  qu'avaient  publiées  Ly(turgue,  Dracon  et  Solon  : 
c(  Quantum  pr^Tstiterint  nostri  majores  prudentia 
ceteris  gentibus,  lum  i'acillime  intellegetis,  si  cum 
illorum  Lycurgo  et  Dracone  et  Solone  nostras  leges 
conferre  volueritis.  Incredibile  est  enim  quam  sit 
omne  jus  civile  prieter  hoc  nostrum  inconditum  ac 
pœne  ridiculum'.  »  Aussi,  alors  qu'on  étudiait 
avec  ardeur  la  littérature  et  la  philosophie  d'Athè- 
nes, le  mouvement,  les  progrès  et  les  découvertes  de 
la  pensée  athénienne,  on  laissait  dans  l'ombre  tout 
un  côté  du  génie  athénien,  ce  une  de  ses  formes  les 
plus  curieuses  et  une  de  ses  expressions  les  plus 
intéressantes""  »,  à  savoir  le  droit  attique,  ou  du 
moins  cette  partie  du  droit  qui  règle  les  relations  des 
citoyens  entre  eux  dans  leurs  rapports  de  famille, 
de  propriété  et  d'obligations.  L'attention  se  concen- 

(i)  Cicéron,  De  Orutorc,  I,  /)/),  i(j7. 
(2)  Perrot,  Droit  public,  p.  XWll. 
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trait  uniquement  sur  le  droit  romain  que  l'on  consi- 
dérait comme  le  seul  précurseur  de  nos  législations 
modernes.  Le  droit  privé  des  Romains  présente,  il 
est  vrai,  sinon  dans  tous  ses  principes,  du  moins 
comme  construction  et  comme  œuvre  d'art,  une  su- 
périorité incontestable  sur  les  autres  législations 
anciennes  et  même  sur  nombre  de  législations  mo- 
dernes. On  a  pu  dire  de  lui,  sans  exagération,  que 
((  jamais  législation  ne  fut  plus  géométriquement 
construite,  que  jamais  jurisconsultes  ne  déduisirent 
avec  plus  de  sûreté  les  conséquences  d'un  principe 
et  que  jamais  la  langue  juridique  n'atteignit  plus  heu- 
reusement à  cette  élégance  sobre  qui  consiste  sur- 
tout dans  la  propriété  de  l'expression  et  la  finesse  du 
tour  \  » 

Au  point  de  vue  scientifique,  l'inieriorité  du  droit 
attique  vis-à-vis  du  droit  romain  est  indéniable.  En 
faisant  même  abstraction  de  l'insuffisance  des  sour- 
ces qui  s'oppose  à  toute  reconstitution  complète  de 
la  législation  athénienne,  et  en  supposant  que  nous 
possédions  un  recueil  complet  des  lois  attiques,  tel 
qu'aurait  pu  le  composer  un  contemporain  d'Isée  et 
de  Démosthène,  le  droit  d'Athènes  serait  toujours 
loin  de  posséder  ce  caractère  de  systématique  enchaî- 
nement et  de  rigueur  juridique  que  le  droit  romain 
a  atteint  à  l'époque  classique,   et  on  ne    saurait  le 

(i)  Accarias,  1.  I,  Introduction. 
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comparer  à  ce  grand  système  ordonné  et  logique 
qu'on  a  pu  qualifier  de  script  a  ratio.  Cette  infério- 
rité relative  du  droit  attique  s'explique  d'ailleurs 
facilement  par  les  conditions  mômes  du  développe- 
ment respectif  de  chacune  de  ces  législations.  La  per- 
fection du  droit  romain  tient  surtout  à  ce  qu'il  fut 
l'œuvre  patiente  des  siècles  :  il  s'écoula  plus  de 
000  ans  entre  la  promulgation  de  cette  loi  des  XII 
Tables,  qui  fut  toujours  la  source  officielle  du  droit, 
fous  omnis  publici  privatique  juris  ',  et  l'ap- 
parition des  grandes  jurisconsuUes  classiques,  Papi- 
nien,  Paul  et  Ulpien,  dont  les  écrits  forment  la  base 
<le  la  codification  romaine.  Le  droit  attique  n'a  pu 
se  développer  que  pendant  une  période  beaucoup 
plus  courte.  Entre  les  réformes  de  Solon,  dont  on 
peut  comparer  le  caractère  à  celui  de  l'œuvre  des 
décemvirs,  et  la  mort  de  Démosthène,  il  ne  s'est  pas 
écoulé  trois  siècles.  Le  jour  où  l'indépendance  d'A- 
thènes succomba  sous  la  puissance  macédonienne, 
l'activité  législative  dut  se  ralentir  considérablement. 
L'n  siècle  etdemi  plus  tard,  la  réduction  de  la  Grèce 
en  province  romaine,  en  suspendant  la  vie  nationale, 
vint  interrompre  complètement  l'évolution  du  droit. 
Les  lois  de  Solon  cessèrent  d'être  invoquées  de- 
vant les  tribunaux  et  de  régir  les  contrats,  et  pen  à 
peu,  dans  les  provinces  orientales  de  l'empire  comme 

(i)  Tite-Live,  III,  3/(. 
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dans  les  autres,  les  principes  du  droit  romain,  élargi 
du  reste  par  les  conquêtes  mêmes,  se  substituèrent 
dans  nombre  de  dispositions  aux  anciennes  législa- 
tions locales.  Le  temps  a  donc  manqué  au  droit  atti- 
que  pour    pouvoir  atteindre  la    perFection  du  droit 
romain.  Commele  ditPerrot,  «  il  n'a  pas  eu,  pour  se 
coordonner  et  se  compléter,  pour  éliminer  tous  les 
éléments  qui    ne  méritaient    pas  de   vivre,    pour  se 
réduire  en  un  système  parfaitement  homogène,  une 
lente  élaboration  de  plus  d'un  millier  d'années.    La 
période  de  la  codification  n'est  jamais  arrivée  pour 
le   droit  attique  ^  »  D'autre  part,  le  travail  législatif 
s'est  arrêté  à  Athènes  avant  que  les  législateurs  pus- 
sent ressentir  l'influence  non  pas  même  du  christia- 
nisme, mais  de  la  philosophie.  La  Grèce  a  eu  sans 
doute  des  philosophes  qui,  comme  Platon,  Aristote 
et  Théophraste,  ont  étudié  ses  lois  et  se  sont  effor- 
cés de  découvrir  les  meilleurs  principes  de   législa- 
tion. Mais  leur  voix  s'est  fait  entendre  bien   tard,  à 
la  veille  du  jour  où  la  Grèce  allait    perdre  son  indé- 
pendance et  son  activité,  et  il  faut  de  longues  années 
avant   que  les    enseignements    des    philosophes   ne 
viennent  modifier  les  vues  de  la  foule  et  influer  sur 
les  dispositions  du  droit  positif.  Pour  être  juste,  on 
devrait  rapprocher  le  droit  en  vigueur  à  l'époque  des 
orateurs  athéniens  de  celui  qui  régissait  la  républi- 

(i)  Perrof ,  Droit  public,  p.  XLV. 
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qiio  romaine  la  fin  du  ii"  siècle  avant  J.-C,  avant 
que  se  fût  accompli  l'admirable  travail  dû  aux  édits 
des  magistrats  et  aux  réponses  des  prudents  :  Athè- 
nes pourrait  alors  sans  désavantage  soutenir  la  com- 
paraison avec  Rome  au  point  de  vue  juridique. 

Ce  n'est  point  seulement  le  temps  qui  a  fait  défaut 
au  droit  attique,  c'est  aussi  l'espace.  Le  système  si 
complet  du  droit  romain  ne  pouvait  guère  s'édifier 
que  dans  un  grand  empire,  à  la  faveur  d'une  centra- 
lisation ])uissante.  Si  Rome  a  été  amenée  par  la  for- 
tune à  devenir  et  à  rester  pendant  plusieurs  siècles 
la  maîtresse  du  monde,  Athènes,  malgré  le  rayonne- 
ment de  son  génie  sur  tous  les  peuples  méditerra- 
néens, n'a  jamais  été  qu'une  république  de  moinsde 
cent  mille  citoyens  répartis  sur  un  territoire  de  ({uel- 
ques  lieues  carrées.  Elle  n'a  point  été  contrainte, 
par  conséquent,  d'élargir  le  cadre  de  ses  lois  pour  les 
accommoder  avec  souplesse  aux  besoins  d'un  vaste 
empire  composé  d'éléments  les  plus  divers,  et  elle  n'a 
])oint  eu  à  transformer  peu  à  peu  les  règles  étroites 
de  sa  coutume  locale,  de  manière  à  en  construire  un 
majestueux  édifice,  tel  que  celui  que  nous  présente 
la  jurisprudence  romaine.  Le  droit  d'Athènes  n'a 
donc  jamais  pu  être  que  le  droit  d'une  ville  glorieuse 
entre  toutes,  mais  d'une  ville  seulement,  un  droit 
purement  local  et  sans  ampleur. 

Un  autre  obstacle  au  développement  du  droit  atti- 
que  provif'ut  de  la  pauvreté  relative  de  cette  source 
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(kl  droit  que  l'on  nomme  les  lois  proprement  dites, 
par  opposition  à  l'usage  et  à  la  jurisprudence.  Solon, 
dans  ses  lois  célèbres,  posa  sans  doute  les  principes 
qui  devaient  désormais  présider  au  règlement  des 
droits  de  famille  ou  de  propriété.  Mais  il  le  fit  d'une 
manière  très  concise,  souvent  assez  obscure  ^  et 
cela  intentionnellement,  dans  un  but  démocratique, 
afin  de  laisser  au  peuple  une  grande  latitude  dans 
les  décisions  judiciaires  qu'il  était  appelé  à  rendre, 
et  pour  lui  permettre  de  faire  prévaloir  le  plus  sou- 
vent possible  ce  qu'il  croirait  être  l'équité.  Le  ser- 
ment que  prêtaient  les  héliastes  de  c(  juger  selon 
l'équité  en  l'absence  de  loi  »  ^,  devait  ainsi  fré- 
quemment recevoir  son  application.  Plus  tard,  le 
peuple  législateur  et  juge  en  même  temps  dut  bien 
se  garder  de  se  lier  les  mains  par  des  lois.  Aussi,  à 
part  certaines  lois  d'un  caractère  politique,  ne  ren- 
contre-t-on,  postérieurement  à  Solon,  aucune  œuvre 
législative  sérieuse  dans  le  domaine  du  droit  privé, 
et  ce  sont  toujours  les  lois  du  grand  réformateur 
qu'invoquent  les  orateurs  dans  leurs  plaidoyers.  Les 
textes  législatifs  étaient  ainsi  très  peu  nombreux. 
Démosthène  le  remarque  expressément  en  parlant  de 


(i)  Aristole,  Constit.   des  Athén.,  c.  9  :  îti  Zï  v.xi  -0  [iri  ysypiçOai  Toù;  vÔij.ou; 
«TiAw;  [ir/jï  G-ayôJ;,  àU'wanep  ô  nsp'c  twv  ù-t]p(av  -/.ai  £7ttx),r,ptov,    à/cxYX.r,  uoUa;  . 
àixpia-priTriTct:  Yrv£0-9at  /.at  Trivca  ppx[Î£-J  =  iv  /.ai  là  -/.--ivà  xx't  xx  '.'ota  xb  Sf/.ajTr,- 
ptov. 

(2)  Démoslliène,  Adv.  Lept.,  §  n8  :  tzi^\  ôjv  av  vôu.ot  |J.-r|  wat  'cuL^rt  r/;  otxato- 
-àxo  y.ptvïîv.  es.  Pollux,  VIII,  122. 
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l'œuvre  de  Soloii.  L'esprit  déiiiocratiqur,  dit-il,  veut 
q:  que   sur  chaque    matière   il  n'existe  qu'une  seule 
disposition  de   lui,    alin    qu'il    n'y  ait   pas    là,    pour 
l'ignorant,    une   source    d'embarras,    tandis  que   le 
citoyen  qui  connaîtrait  toutes  les  lois  aurait  un  grand 
avantage  ;  il  l'aut  que  chacun  puisse  lire  la  loi  et  que 
le  droit,  simple  et  clair,  soit  accessible  à  tous  )>    ^ 
L'œuvre   législative  des    décemvirs   n'était   point,, 
sans  doute,  supérieure    en    étendue    à    celle    qu'on 
attribue  à  Solon.   Mais  à  Rome,     le    jus  seriptum 
consigné  dans  la   loi  des  XII  Tables  s'était  complété 
sous  la  Ré[)ublique  par  un  certain  nombre  de  lois- 
centuriatesetde  plébiscistes.  D'autre  part,  à  coté  du 
droit  écrit,  s'était    l'orme   un    droit    coulumier    qui 
avait  une  grande  influence  sur  l'esprit  des  juges  et 
sur  les  décisions    des    tribunaux,    droit   secondaire 
dont  les  sources  principales  étaient  les  réponses  des- 
prudents   et  les  édits  des    magistrats.  A  Rome,   les- 
jurisconsultes  furent  environnés  de  fort  bonne  heure 
d'une  grande  considération  et  la  science  du  droit  y 
jouit  pour   des  motifs   divers  d'une   popularité  très- 
grande  \  A  Athènes,    au  contraire,  comme  du  reste 
dans  toute  la  Grèce,    l'étude  des  lois  n'avait  jamais^ 
été    encouragée   par  la   faveur  populaire,   et  l'on  ne 
rencontrait  jxjint  de  classe  semblable  à  celle  des  pru- 
dents, c'est-à-dire  d'iiommes  voués  par  profession  à 

(i)  Démosllicne,  Adu.  Lcitl.,  \\'> 

(2)  Cf.  sur  ce  point,  Accaiias,  t.  I,  ii'^  •.n. 
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l'étude  des  lois.  Dans  les  écoles  grecques,  la  science 
du  droit  ne   faisait  point   l'objet  d'un  enseignement 
régulier.   On  la  traitait  comme  une  dépendance  de  la 
Rhétorique,  et  c'est  en  se  plaçant  à  ce  point  de  vue 
qu'Aristote  est  amené  à  en  parler  incidemment  dans 
son  célèbre  traité  sur  la  Rhétorique  \  L'esprit  démo- 
cratique de  la  cité  s'opposait  à  ce  qu'un  homme  cher- 
chât à  acquérir  une  culture  juridique  approfondie, 
car  il  n'aurait  pas  manqué  d'être  soupçonné  de  pro- 
liter  de  ses  connaissances  spéciales  pour  surprendre 
la  bonne  foi  des  juges,  et  l'ostracisme  en  aurait  vite 
débarrassé  ses  concitoyens  ombrageux.  Les  orateurs 
font  bien  quelquefois  allusion  à  des  conseils  deman- 
dés par  leurs  clients  à  des  gens  dont  le  métier  est  de 
connaître  les  lois  et  de    fournir    des  arguments    aux 
plaideurs.  Mais  la  manière  dédaigneuse  dont  ils  par- 
lent de   ces  légistes  montre  que    ceux-ci  étaient  de 
simples  praticiens,  sans  autorité,  recrutés  principa- 
lement parmi  les    scribes  occupés  près  des  tribu- 
naux, et  dont  le  rôle  se  bornait  à  guider  les  plai- 
deurs parmi  les  détours  d'une  procédure  quelquefois 
assez  compliquée.   Athènes  n'a  même  pas  connu  la 
professsion    d'avocat,    telle    que    nous    l'entendons 
aujourd'hui.   Elle  possédait,  sans  doute,   des  logo- 
graphes,  et  même  de  célèbres,  tels  que  Lysias,  Isée 
et  Démosthène,  et  ceux-ci  finissaient  sans  doute  par 
acquérir    une    connaissance    assez    approfondie    du 

(i)  Cr.  Dareste,  Science  du  droit,  p.  201. 
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droit.  Mais  ces  fabricants  clo  discours,  s'efîaçant 
derrière  ceux  qui  les  prononçaient,  n'engageaient 
jamais  leur  responsabilité  personnelle.  Ils  étaient 
libres  de  se  déjuger  et  même  de  soutenir  la  cause 
qu'ils  avaient  précédemment  combattue,  comme  ce 
i'ul,  dit-on,  le  cas  pour  Démosthène.  Aussi  les  logo- 
grnphes  ne  jouissaient-ils  d'aucune  autorité  et  leurs 
opinions  n'étaient  d'aucun  poids  aux  yeux  des  juges. 
C'est  ainsi  qu'Isée,  qui  fut  peut-être  le  plus  grand 
légiste  d'Athènes,  excitait  la  défiance  et  l'envie  de 
ses  concitoyens  précisément  à  cause  de  sa  science 
juridique  :  il  avait  mauvaise  réputation,  nous  apprend 
Denys  d'Halicarnasse,  et  même  quand  il  disait  la 
vérité,  on  l'écoutait  sans  conviction  ^. 

H  ne  faut  point  croire  cependant  que  la  Grèce 
n'ait  produit  aucun  écrivain  qui  se  soit  occupé  spécia- 
lement du  droit.  Nous  savons,  par  les  auteurs,  qu'il 
existait  un  certain  nombre  de  traités  juridiques, 
comme  ceux  de  Dioscorides,  r.tpl  ^K[jJ.[jMy/,  de  Duris, 
T.tpl  vô;j.ojv,    d'Aristoxénos  ,    vi;;.:-.  zcXiT'.y.cî,   de    Cratéros, 

<lr,ç'.'7[J.i-:oy)  zrrj.';i,)"j,j  dc  Callimachos, -îva;  twv  viixcov,  d'As- 

Ciépiadès,  -'y.  twv  â;6v(.)v  ïzrrjt-'.y.'ji.  Nous  citcrous  enfin  le 
traité  célèbre  de  Théophraste,  vi^.;-.  7.7.-%  z-y:/y.z^i ,  dont 
Cicéron  nous  dit  :  ce  Ab  Aristotele  omnium  fere  civi- 
tatum  non  (IriecicC  solum,  sed  etiam  Barbaria^  mo- 
res, instituta,  disciplinas,  a  Theophrasto  etiam  leges 

(1)  (^f.  Uarilleau,  Sources  du  droit  grec,  p.  (h-j. 

(2)  V.  pour  Pindicalion  de  ces  dilTcrents  trailés,  Tclfy,  Prœfntio,  p.  i  et  s. 
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cognovimus  ))  '.  Mais  la  plupart  de  ces  ouvrages 
étaient  consacrés  au  droit  public,  ou  bien  ce  n'étaient 
que  de  simples  collections  de  lois  ou  de  décrets,  ou 
tout  au  plus  des  epitome,  dont  l'auteur  se  bornait 
à  résumer  la  législation  qu'il  décrivait.  Tel  est  notam- 
ment le  caractère  du  Traité  des  Lois  de  Théo- 
phraste,  auquel  cependant  on  serait  tenté  d'attri- 
buer une  grande  valeur  d'après  ce  qu'en  dit  Cicé- 
ron. 

Le  droit  attique,  auquel  faisait  ainsi  défaut  le 
secours  de  véritables  jurisconsultes,  ne  pouvait  non 
plus  compter,  pour  s'élargir  et  se  perfectionner, 
sur  l'intervention  des  magistrats  chargés  de 
présider  aux  débats  judiciaires.  On  ne  trouve,  en 
effet,  à  Athènes,  rien  de  semblable  à  ces  édits  de 
magistrats  romains  venant  heureusement  compléter 
et  corriger  le  droit  primitif  en  tenant  compte  des 
sentiments  et  des  besoins  nouveaux.  Celui  des  ma- 
gistrats athéniens  à  qui  appartient  le  rôle  le  plus 
important  dans  l'administration  de  la  justice,  l'ar- 
chonte éponyme,  n'a  exercé  aucune  influence  sur  le 
développement  du  droit,  et  cela  se  comprend.  Elu 
pour  une  année,  par  la  voie  aveugle  du  sort,  sans 
avoir  à  subir  d'autre  examen  que  la  docimasie  qui 
prouve  uniquement  son  honnêteté,  tout  ce  qu'il  peut 
faire,  c'est  de   présider  convenablement  aux   luttes 

(1)  Cicéron,  De  Jinibas,  V,  ii. 
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judiciaires,  et  encore  est-il  obligé  le  plus  souvent, 
pour  se  diriger  dans  la  conduite  d'une  procédure 
qu'il  connaît  mal  ou  qu'il  ignore  complètement,  de 
recourir  aux  lumières  de  son  parèdre  ou  assesseur, 
plus  habitué  à  la  vie  publique  et  plus  familier  avec 
les  lois.  Les  archontes  thesmothètes  auraient  pu, 
sans  doute,  influer  sur  la  législation,  grâce  à  la  faculté 
qui  leur  était  accordée  de  proposer,  au  début  de 
chaque  année,  les  réformes  législatives  qu'ils  ju- 
geaient nécessaires.  Mais  on  ne  voit  jamais,  du 
moins  dans  les  documents  qui  nous  sont  parvenus, 
que  les  thesmothètes  aient  usé  de  ce  droit,  et  ce  sont 
des  particuliers,  comme  Leptine  et  Démosthène  qui 
prenaient  l'initiative  des  changements  législatifs  ^ 

Il  n'y  eut  point  enfin  à  Athènes  de  jurisprudence, 
considérée  comme  une  suite  de  décisions  judiciaires 
interprétatives  de  la  loi  et  destinées  à  suppléer  dans 
une  certaine  mesure  au  silence  ou  à  l'obscurité  des 
textes  législatifs.  C'est  qu'en  effet,  pour  qu'une  pareil- 
le jurisprudence  s'établisse,  il  faut  un  corps  déjuges 
permanents.  Or  il  n'y  avait  à  Athènes  qu'un  seul 
corps  de  magistrats  de  ce  genre,  à  savoir  le  Sénat 
de  l'Aréopage,  composé  des  anciens  archontes,  qui 
avaient  tous  présidé  des  tribunaux  pendant  la  durée 
de  leur  archontat.  Mais  la  compétence  des  aréopa- 
gites  était  assez  limitée  et  ne  s'exerçait  qu'en  matiè- 

(i)  Cf.  Pen-ot,  Droit  iiuhlic,  p.  r8/,-i8(i. 
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re  criminelle,  là  où  il  n'y  a  guère  que  des  questions 
défait  à  juger.  Quant  auxhéliastes,  qui  connaissaient 
des  procès  civils,  c'était  un  corps  de  juges  qui  se 
dissolvait  chaque  année  et  qui,  dès  lors,  ne  pouvait 
avoir  de  traditions,  de  jurisprudence.  Les  héliastes 
d'une  nnnée  n'étaient  en  rien  solidaires  de  leurs  pré- 
décesseurs, et  de  plus,  pendant  la  durée  de  leurs 
fonctions,  ils  pouvaient  donner  à  un  même  problème 
judiciaire  deux  solutions  différentes  ou  même  con- 
tradictoires, car  souvent  ils  ne  tenaient  aucun  compte 
des  dispositions  légales  applicables  à  la  cause,  et 
jugeaient  sous  l'influence  capricieuse  des  circons- 
tances. Aussi  n'est-ce  point  par  des  arguments  de 
droit  que  l'orateur  cherchait  à  gagner  ses  juges, 
mais  en  faisant  appel  à  leurs  passions,  en  les  intéres- 
sant aux  vertus  et  aux  malheurs  de  son  client  ou  en 
soulevant  contre  l'adversaire  l'indignation  et  le  mé- 
pris ^  On  comprend  que  des  arrêts  rendus  dans  de 
pareilles  conditions  ne  pouvaient  avoir  aucune  auto- 
rité scientifique  ni  constituer  une  jurisprudence,  dans 
le  sens  moderne  du  mot. 

Il  ne  faut  point  cependant  exagérer  la  supériorité 
du  droit  romain  sur  le  droit  attique,  et  ce  dernier,"'mal- 
gré  les  conditions  défavorables  qui  ont  présidé  à  son 
développement,  est  certainement,  dans  quelques-unes 


(i)  Gide  (p.  65)  observe  avec  raison  que  chez  les  Grecs  le  mot  droit,  ôtxY), 
n'exprime  pas,  comme  chez  les  Romains,  une  idée  A?,  joug  et  de  contrainte  {jus, 
Çuyo'v,  jagain),  mais  qu'il  est  synonyme  d'usaçje,  de  convenance,  d'équité. 
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de  ses  parties,  supérieur  aux    parties  correspondan- 
tes du  droit  romain.  11  assure  à  certains  intérêts  une 
protection  plus  efficace,  il  témoigne  plus   de  perfec- 
tion et  de  sens  pratique  et  se  rapproche  plus  de    nos 
lois  modernes  que  la  loi  romaine.  C'est    ainsi   qu'à 
Athènes    la    puissance  paternelle    n'a    pas    le  carac- 
tère de  rigueur  qu'elle   affecte   à   Rome,  et  elle  est 
organisée  plutôt    dans    un   but   de   protection  et  de 
défense  que  dans  l'intérêt  égoïste  du  père  de  famille. 
D'un  autre    côté,    la    liberté  des    transactions    n'est 
point  entravée,  dans  la   cité    de  Solon,  par    ce    for- 
malisme étroit  qui  a  dominé  toute  l'histoire  du  droit 
romain  et  que  les  empereurs  chrétiens  seuls  ont  fini 
parfaire  disparaître  pour  la  plus  grande  part.  Ainsi, 
à  Athènes,  les  contrats  se  forment,    comme    aujour- 
d'hui, 5oZo  conse7isu,et  leur  validité  n'est  nullement 
subordonnée  à  l'accomplissement  de    formes  solen- 
nelles. De  même,  la  propriété  se  transfère,  inter  par- 
tes, par    le  seul  effet  du  contrat,  c'est-à-dire   par    le 
consentement  des  parties.  Mais  les  intérêts  des  tiers 
sont  sauvegardés  et  si,  à  Athènes  même,  on  ne  trouve 
point,  à  notre  avis  du  moins,  une  organisation  bien 
efficace  de  la  publicité  des  mutations    de    propriété 
ou  des  constitutions  de    droits    réels,    on   rencontre 
dans  d'autres  cités  de  la  Grèce  un  système  de  publi- 
cité tout  à  fait  analogue  à  celui  qui    a    fini    par  être 
consacré  dans  nos  lois  il  y  a  moins  d'un  demi-siècle, 
nous  voulons  parler  du  système  de  la   transcription. 
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Or,  cette  publicité,  qui  importe  tant  au  crédit  public, 
les  Romains  n'ont  jamais  songé  à  l'organiser.  Enfln 
les  règles  de  la  procédure  qui  servent  de  sanction 
aux  droits  privés  sont  empreintes  à  Athènes  d'un 
grand  caractère  de  simplicité  ;  elles  n'ont  d'autre  ob- 
jet que  de  faciliter  au  juge  la  découverte  delà  vérité, 
et  on  n'y  rencontre  pointées  formules  solennelles  ni 
ces  rites  problématiques  et  traditionnels  qui  domi- 
nèrent si  longtemps  la  procédure  romaine.  D'une 
manière  générale,  au  point  de  vue  philosophique,  la 
conception  du  droit  attique  est  fort  simple,  et  sur 
nombre  de  points,  en  définitive,  car  nous  n'avons 
cité  que  les  plus  caractéristiques,  il  affecte  une 
supériorité  réelle  sur  le  droit  romain.  Ce  n'est  assu- 
rément que  grâce  à  certaines  circonstances  extrinsè- 
ques que  ce  dernier  a  pu  s'élever  à  la  hauteur  d'une 
science  remarquable,  et  effacer  par  son  éclat  et  sa 
durée  toutes  les  autres  législations  de  l'antiquité. 

Si,  du  reste,  le  droit  romain  a  atteint  le  degré  de 
perfection  que  nous  lui  connaissons,  peut-être  en 
est-il  redevable  pour  une  bonne  part  au  droit  grec, 
en  absorbant  dans  celui-ci  nombre  d'idées  pratiques 
et  de  notions  justes.  Le  droit  romain  primitif,  celui 
qui  a  été  codifié  dans  la  loi  des  Xll  Tables,  renferme 
sans  doute  un  fonds  essentiellement  national,  il 
porte  à  un  haut  degré  la  marque  de  l'esprit  romain, 
et  l'œuvre  des  décemvirs  est  principalement  la  codi- 
fication des  coutumes  indigènes.  Cependant,  comme 
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on  le  sait,  c'est  une  question  très  sérieuse  que  celle 
de  savoir  si  les  Romains  n'envoyèrent  pas  en  Grèce 
une  légation  pour  y  préparer  la  célèbre  loi,  qui  l'ut 
toujours  considérée  comme  la  somme  du  droit  na- 
tional, corpus  omnis  romani  juris.  Le  lait  est 
affirmé  par  des  écrivains  dignes  de  loi  :  «  Missi  le- 
gati  Athenas...  jussique  inclitas  leges  Solonis  des- 
cribere,  et  aliarum  Greeciœ  civitatum  mores  juraque 
noscere  >>,  dit  Tite-Live  ^  Quoi  qu'il  en  soit  du 
fait  même  de  cette  légation,  il  est  certain  que  plu- 
sieurs dispositions  de  la  loi  des  XII  Tables  offrent 
une  analogie  frappante  avec  les  règles  du  droit  grec. 
La  preuve  en  a  été  fournie  victorieusement  par  Ilol- 
mann  dans  sa  remarquable  étude  concernant  l'in- 
fluence du  droit  grec  sur  la  rédaction  de  la  loi  des 
XII  Tables  ^.  Y  a-t-il  là  une  simple  coïncidence? 
C'est  peu  probable.  Les  dispositions  de  la  loi  ro- 
maine ont-elles  été  empruntées  au  droit  grec?  Ou 
bien  dérivent-elles  d'une  source  commune  et  supé- 
rieure à  la  fois  au  droit  romain  et  au  droit  grec?  Ces 
deux  hypothèses  sont  également  admissibles.  11  faut 
observer  toutefois,  en  laveur  de  la  première,  que  les 
Romains  eux-mêmes,  en  dépit  de  l'orgueilleuse  bou- 
tade de  Cicéron,  reconnaissaient  l'iniluence  du  droit 
grec  sur  le  développement  de  leur  législation.  Ainsi 

(i)  Tile-Li\e,  III,  3i.  Cl'  Ammien  Marcellin.  XVI,  -,.  .\X1I,  iCr.  Aurelius  Vic- 
tor, c.  2i;  Denys  d'ilalicarnasse,  Anfii/..  X,  -,i  et  s.  V.  sur  le  point  :  Ilofmanu, 
p.  0  et  s. 

(a)  Hofmanii,  p.   i  et  s. 
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Justinien,  dans  ses  Instilutes,  dit  :  C(  Origo  (juris  ci- 
vilis)  ab  institutis  duarum  civitatuai,  Athenarum 
scilicet  et  Lacedeemoniis,  fluxisse  videtur  ^.  :>j  Si 
Justinien  n'était  peut-être  plus  très  bien  placé  pour 
juger  la  question,  des  jurisconsultes  de  l'époque 
classique  n'avaient  pas  hésité  à  rattacher  aux  lois  de 
Solon  certaines  institutions  romaines.  Ainsi  Gaïus 
reporte  à  ces  lois  les  prescriptions  imposées  aux 
juges  en  matière  de  bornage  ~.  Ailleurs  il  rattache  à 
la  même  origine  les  règles  qui  permettent  aux  collè- 
ges de  se  former  librement  ^.  Si  nous  possédions 
intégralement  le  commentaire  de  ce  jurisconsulte 
sur  la  loi  des  XII  Tables,  il  est  fort  probable  qu'on  y 
verrait  signalés  d'autres  rapprochements  entre  les 
lois  primitives  de  Rome  et  d'Athènes. 

En  supposant  même  que  la  loi  des  décemvirs  n'ait 
fait  aucun  emprunt  aux  législations  des  pays  de  po- 
pulation hellénique,  soit  de  la  Grèce  proprement 
dite,  soit  des  nombreuses  et  florissantes  colonies 
que  celle-ci  avait  envoyées  sur  le  sol  italique  et  qui 
y  formaient  la  Grande-Grèce,  il  est  incontestable  que 
le  droit  romain,  avant  d'arriver  à  son  entier  déve- 
loppement, subit  profondément  l'influence  de  la  phi- 
losophie grecque  et  des  institutions  juridiques  de  la 
Grèce.  Sous  l'empire,  les  jurisconsultes  les  plus  célè- 


(i)  Iastit.,§  10,  Dsjdr.  mit.,   I,  2. 

(2)  L.  i3,  D.  Fin.  râg.,  X,  1. 

(3)  L.  /i,  D.  De  collej.  et  cjrpjr.,  XLVJI,  22. 
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bros  étaient  Grecs  ou  d'origine  grecque,  élevés  dans 
la  littérature  et  la  philosophie  grecque.  Marcicn, 
Ulpien,  Papinien  furent  les  disciples  immédiats  de 
Zenon  et  deChrysippe.  En  négligeant  même  ce  point 
de  vue,  et  avant  l'invasion  de  la  philosophie  grecque 
dans  le  monde  romain,  plusieurs  institutions  d'une 
importance  assez  grande  avaient  été  manifestement 
empruntées  par  Rome  à  la  (jrèce.  C'est  de  celle-ci, 
notamment,  que  vient  l'hypothèque,  si  l'on  en  croit 
le  témoignage,  peu  suspect  évidemment,  de  Gicéron, 
et  comme  d'ailleurs  l'indique  la  dénomination  même 
du  droit  nouveau.  G'est  à  la  Grèce  également  que 
les  Romains  ont  emprunté  plusieurs  institutions 
commerciales  ou  maritimes,  comme  le  prêt  à  la 
grosse. 

Mais  ce  n'est  point  seulement  sur  quelques  points 
spéciaux  que  le  droit  grec  influa  sur  le  droit  romain. 
L'esprit  large  et  libéral  de  la  loi  grecque  pénétra 
d'une  manière  générale  dans  la  législation  romaine 
et  amena  la  transformation  progressive  des  ancien- 
nes institutions  du  jus  civile.  Les  magistrats  de 
Rome  appelés  à  gouverner  les  provinces  de  langue 
grecque,  c'est-à-dire  la  plupart  des  provinces  orien- 
tales de  l'empire,  applicjuaient  à  leurs  adininis- 
trésle  droit  local  qui,  bien  qu'ayant  cessé  de  se  déve- 
lopper depuis  la  conquête  romaine,  continuait  à  res- 
ter en  vigueur,  même  depuis  la  loi  de  Caracalla  (|ui 
conférait  à  tous  les  habitants  de  l'enq^ire  le  droit  de 
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cité  romaine.  Amenés  ainsi  par  les  nécessités  de  la 
pratique  à  s'affranchir  du  formalisme  du  vieux  droit 
quiritaire,  ces  magistrats  ne  tardèrent  pas  à  recon- 
connaître  que  le  droit  grec  répondait,  plus  que  le 
droit  romain,  aux  exigences  de  la  raison  naturelle  et 
de  l'équité,  et  qu'il  était  plus  dominé  par  la  concep- 
tion de  pure  justice  qui  devenait  tous  les  jours  davan- 
tage la  principale  préoccupation  des  jurisconsultes  ro- 
mains. De  retour  dans  la  métropole,  ces  magistrats 
avaient  une  tendance  bien  légitime  à  faire  prévaloir 
dans  la  jurisprudence  les  principes  dont  ils  avaient 
constaté  l'excellence  par  la  pratique,  et  s'ils  ne  réus- 
sissaient pas  à  les  faire  proclamer  directement,  du 
moins  arrivaient-ils  à  les  faire  reconnaître  d'une  de 
ces  manières  indirectes  et  déguisées  auxquelles  ils 
aimaient  à  recourir,  afin  de  laisser  debout  en  appa- 
rence l'édifice  des  XII  Tables.  Aussi  peut-on  dire, 
sans  exagérer,  qu'une  grande  partie  du  droit  grec  a 
passé  dans  l'édit  du  préteur  ^.  Une  juris[)rudence 
nouvelle,  s'inspirant  de  ce  jus  gentium  dont  le  droit 
hellénique  était  la  principale  source,  remania  et  trans- 
forma la  plupart  des  institutions  nationales  et,  dans 
cette  législation  romaine  refondue,  telle  que  l'a 
léguée  aux  nations  modernes  l'empire  mourant,  l'élé- 
ment grec  s'est  partout  mêlé  à  l'élément  romain. 
Ainsi  le  mot  d'Horace 

(i)  Cl".  Perrol.  Éloonence  judiciaire,  \>.  4o3. 
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Grîvcia  oapla  l'erum  victoroin  cepit, 

n'est  pas  seulement  vrai  dans  le  domaine  des  arts 
et  de  la  littérature,  il  l'est  également  dans  celui 
du  droit  privé,  reflet  fidèle  des  idées  et  des  mœurs  '. 
Ce  n'est  donc  point,  comme  quelques-uns  l'onl 
cru  ^,  un  intérêt  purement  historique  que  présente 
l'étude  du  droit  atti(|ue.  S'il  est  vrai,  comme  nous 
l'avons  dit,  que  Rome  doit  à  la  Grèce  une  bonne  par- 
tie de  sa  civilisation,  et  que  le  droit  romain,  du 
moins  celui  de  l'empire,  doit  beaucoup  au  droit  grec, 
et  si  notre  législation  moderne  s'est  largement  ins- 
pirée des  principes  du  droit  romain  impérial,  l'in- 
fluence du  droit  hellénique  se  fait  sentir  en  réalité 
jusqu'à  notre  époque.  Il  est  presque  impossible, 
sans  doute,  d'indiquer,  dans  l'ensemble  de  nos  lois, 
les  éléments  qui  peuvent  arriver  de  la  Grèce.  On  de- 
meure frappé  néanmoins  de  l'analogie  que  présen- 
tent certaines  dispositions  des  lois  attiques  avec 
certains  articles  de  notre  code  civil.  Il  faut,  au  sur- 
plus, se  garder  ici  de  toute  exagération.  Ainsi  l'on  a 
enseigné  que  tous  les  principes  qui,  dans  l'Europe 
moderne,  assurent  l'indépendance  de  la  femme  dans 
le  mariage,  se  retrouvent  soit  en  germe,  soit  en 
pleine  maturité  dans  la  législation  attique  ^.  C'est  là, 


(i)  Cf.  Gide,  p.  S;,;    Reinach,  in  Xoiivelle    Revue  historique  dit  tlroil,  i8().''.. 
p.  \t\. 

(2)  Cf.  Perrot,  Droit  public^  \k  XL. 

(3)  Gid.',  p.  8;. 
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selon  nous,  une  erreur,  car  précisément  î'un  des 
points  où  le  droit  attique  a  été  le  moins  libéral  con- 
cerne la  situation  de  la  femme.  Nous  devons  recon- 
naître cependant  que  la  législation  attique  recelait 
des  germes  féconds  de  civilisation  et  de  progrès, 
germes  dont,  par  suite  d'un  travail  dont  il  est  diffi- 
cile de  saisir  l'évolution,  les  sociétés  modernes  re- 
cueillent actuellement  les  fruits.  Le  droit  attique 
peut  ainsi  être  considéré  comme  un  facteur  non 
négligeable  dans  l'élaboration  de  nos  codes,  et  si  ce 
droit  pouvait  être  mieux  connu,  nous  verrions  peut- 
être  qu'il  en  forme  un  élément  beaucoup  plus  impor- 
tant qu'on  ne  peut  le  supposer. 

Abstraction  faite,  du  reste,  de  l'influence  que  le  droit 
grec  a  pu  avoir  directement  sur  la  formation  du  droit 
romain  et  indirectement  sur  celle  du  nôtre,  l'étude 
de  ce  droit  s'impose  à  l'historien  comme  celle  d'une 
des  manifestations  du  génie  grec.  On  se  livre,  depuis 
un  certain  nombre  d'années,  à  des  investigations 
approfondies  pour  reconstituer  le  passé  juridique  des 
peuples  issus  de  la  grande  souche  indo-européenne. 
Or,  si  le  droit  romain  doit,  à  cet  effet,  être  mis 
largement  à  contribution,  surtout  de  celui  des  pre- 
mières époques,  on  peut  demander  au  droit  grec 
de  féconds  enseignements  sur  les  caractères  de  ce 
droit  primitif  fondé  sur  des  croyances  communes 
aux  divers  peuples  de  race  aryenne,  dominant  alors 
la  vie   publique  et   privée  et   réglant  implicitement 
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toutes  les  rolatioiis  sociales.  Le  droit  grec  est  meniez 
à  cet  égard,   beaiiroup  plus  intéressant  que  le  droit 
romain,  car  il  se  rapproche  davantage  des  lois  de  la  na- 
tion mère,  c'est-à-dire  des  lois  deManou.  C'est  ce  que 
prouve  notamment  la  législation  si  curieuse  de  l'épi- 
clérat.  Il  est  vrai  que  les  lois  attiques  relatives  à  l'or- 
ganisation de  la  famille,  telles  que  nous  les  trouvons 
dans  les  orateurs,  ne  sont  plus  celles  du  droit  pri- 
mitif né  tout  entier  d'une  étroite  et  puissante  con- 
ception religieuse,  comme  le  droit  de  l'Inde.  Le  sen- 
timent individualiste,  ou  plutôt  l'équité  et  la  raison 
l'ont  déjà  pénétré.  Néanmoins  il  est  encore  empreint, 
à  un  plus  haut  degré  que  le  droit  romain,  des  idées 
religieuses   qui  ont  été  le  fondement  de   toutes  les 
législations  antiques.  Enfin,  à  un  point  de  vue  spécial, 
un  autre  intérêt,  et  ce  n'est  pas  un  des  moindres;  s'at- 
tache à  l'étude  du  droit  attique.  Si,  en  effet,  comme 
cela  est  évident,  l'avenir  appartient  aux  idées  démo- 
cratiques, il  importe  de  rechercher  comment  la  nation 
où  ces  idées  ont  atteint  peut-être  le  plus  haut  point 
où  elles  puissent  s'élever,   parvint  à  les  faire  péné- 
trer dans  son  droit  civil. 

Si  l'indifférence  de  la  plupart  des  juristes  moder- 
nes pour  le  droit  grec  ne  peut  se  justifier  par  le 
défaut  d'intérêt,  elle  s'cwplique  cependant  assez  faci- 
lement par  la  dispersion  et  l'insuffisance  des  maté- 
riaux juridiques.  Les  lois  romaines  nous  sont  par- 
venues par  des  textes    d'une  richesse   incomparable 
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•et  par  les  importantes  compilations  de  Justinien,  où 
aucun  point  du  droit  n'est  omis  et  où  sont  rapportées 
les  opinions  motivées  des  plus  célèbres  juriscon- 
sultes. Pour  la  Grèce,  rien  de  semblable.  D'abord, 
avant  la  découverte  de  la  célèbre  loi  de  Gortyne,  il 
n'y  avait  guère  que  deux  cités,  Sparte  et  Athènes, 
dont  on  pût  connaître  ou  entrevoir  la  législation 
civile.  Or,  à  Sparte,  il  n'y  avait  pas  de  législation 
écrite  \  et  les  institutions  mêmes  de  Lycurgue  pa- 
raissent avoir  été  purement  coutumières  ^  Aussi 
o'est-il  nullement  étonnant  que  nous  en  soyons 
réduits  à  des  notions  fort  incomplètes  sur  le  droit 
des  Spartiates,  et  spécialement  sur  leur  législa- 
tion civile  ^.  Nous  sommes  mieux  renseignés,  il 
est  vrai,  sur  le  droit  d'Athènes,  cependant  le  tra- 
vail de  reconstruction  du  droit  attique  rencon- 
tre d'énormes  difficultés,  ce  On  peut,  dit  Giraud,  se 
représenter  quelle  est  la  condition  de  l'historien  qui 
se  dévoue  à  cette  reconstruction,  en  songeant  aux 
tortures  qui  seraient  réservées  à  l'historien  du  droit 
français,  dans  un  siècle  à  venir,  si  les  textes  de  nos 
lois  périssaient,  si  les  écrits  de  nos  grands  juriscon- 
sultes étaient  perdus,  et  s'il  ne  restait  à  la  postérité, 
pour  déterminer  l'ensemble  et  les  contours  de  notre 
droit  public  et   de   notre   droit    privé,  que  des  plai- 

(i)  Inst.  Just.,  §  10,  De  jar.  natiir.,  I,  2. 
(3)  Barilleau,  Sources  du  droit,  p.  017. 

(3)  V.    sur  la   léyislation  de  Sparte,  Jannet,    Les  institutions  sociales  et  le 
droit  civil  à  Sparte,  Paris,  1880. 


l'KEFACE  XXXI 

doyers  incomplets  de  quelques-uns  de  nos  grands 
avocats  et  les  indications  indécises  de  notre  littéra- 
ture ).)  ^ 

Nous  ne  voulons  pas  relever  ici  l'insulTisancc  des 
sources  du  droit  altique  -,  nous  nous  bornerons  à 
présenter  quelques  observations  sur  deux  des  plus 
importantes.  Ce  sont  surtout  les  orateurs,  notamment 
Isée,  Isocrate,  Lysias  et  Démosthène,  qui  nous 
fournissent  les  renseignements  les  plus  complets  sur 
la  législation  athénienne.  Si  les  plaidoyers  que  nous 
possédons  avaient  eu  le  sort  de  ceux  qui,  beaucoup 
plus  nombreux,  ont  péri  pour  nous,  il  faudrait  re- 
noncer à  se  faire  du  droit  attique  aucune  idée  sûre, 
même  superficielle  et  générale.  Le  recueil  des  ora- 
teurs athéniens  est  pour  l'historien  du  droit  un  véri- 
table trésor.  Mais  avec  quelle  prudence  ou  plutôt 
avec  quelle  défiance  ne  faut -il  point  puiser  à  cette 
source.  Abstraction  faite,  en  effet,  de  la  question 
d'authenticité  qui  se  pose  sérieusement  pour  plu- 
sieurs plaidoyers,  et  de  la  question  de  sincérité  qui 
peut  être  discutée  non  moins  sérieusement  pour 
nombre  des  lois  ou  documents  cités  dans  ces  dis- 
cours ^,  c'est  avec  une  réserve  extrême  que  l'on  peut 
user  de  ces  discours  composés  par  des  logographes 


(i)  Journal  des  savants,  1875,  p.  781. 

(2)  V.  sur  ce  point  1  excellente  cludi  de  notre  coUèijue  Barilleau,  in  Nouvelle 
Revue  historique  du  droit,   i883,  p.  6i-<  ri  s. 

(3)  Cf.  Barilleau,  loc.  cit.,  p.  Giy. 
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qui,  malgré  leur  talent,  n'hésitaient  à  spéculer  sur 
l'ignorance  des  juges,  à  dénaturer  au  besoin  les  dis- 
positions de  loi  qu'ils  invoquaient,  ou  tout  au  moins 
à  les  paraphraser  tellement  pour  les  besoins  de  la 
cause,  comme  certains  textes  cités  par  Isée,  qu'il  est 
presque  impossible,  sous  l'étalage  d'une  argumenta- 
tion suspecte  et  intéressée,  de  discerner Ja  véritable 
disposition  de  la  loi.  Comme  on  l'a  très  bien  dit, 
«caché  derrière  le  plaideur  pour  lequel  il  écrivait,  le 
logographe  employait,  sans  être  retenu  par  aucune 
honte,  toutes  les  ruses  du  métier;  il  ne  se  familia- 
risait que  trop  avec  les  moyens  décolorer,  d'arranger, 
d'altérer  la  vérité,  en  parcourant  tous  les  degrés  qui 
de  l'hyperbole  ou  de  la  réticence,  conduisent  insensi- 
blement jusqu'au  mensonge  yy  \  Nous  ne  pouvons 
donc  utiliser  qu'avec  une  grande  discrétion  les  docu- 
ments ou  les  renseignements  que  les  orateurs  nous 
fournissent,  et  nous  devons  toujours  craindre  de 
tomber  dans  quelque  piège  destiné  aux  héliastes  -. 
Nous  pourrions,  sans  doute,  nous  former  une  opi- 
nion à  peu  près  exacte,  si  nous  possédions  les  deux 
plaidoyers  en  sens  contraire  prononcés  dans  la  même 
cause  ;  mais  c'est  là  un  cas  tout  à  fait  exceptionnel 
et,  dès  lors,  il  devient  le  plus  souvent  impossible  de 
juger  avec  certitude  sur  le  dire  d'une  seule  partie,  en 
l'absence  de  tout  contradicteur. 


(i)  H.  Weil,  Les  /laranjues  de  Démosthène,  1898,  p.  i4. 
(2)  Cf.  Caillemer,  Successions,  p.  4. 
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Au  premier  ahord,  on  croit  pouvoir  puiser  large- 
ment dans  une  autre  source,  plus  abondante  en  appa- 
rence, à  savoir  dans  les  écrits  des  grammairiens  et 
des  lexicographes,  qui  se  sont  efforcés  d'élucider  les 
textes  des  auteurs  classiques,  non-seulement  au 
point  de  vue  de  la  langue  mais  encore  à  celui  du 
droit.  Mais  cet  espoir  ne  tarde  pas  à  être  déçu.  A  côté 
de  définitions  excellentes,  donnant  des  notions  exac- 
tes sur  la  législation  ou  sur  des  faits  historiques,  on 
rencontre  une  masse  d'indications  erronées  où  l'igno- 
rance et  la  table  se  trouvent  tellement  mêlées  à  la 
science  et  à  la  vérité,  qu'il  est  souvent  bien  difficile 
et  bien  dangereux  de  chercher  dans  cet  amas  indi- 
geste de  renseignements  les  moyens  de  reconstituer 
le  droit  attique.  Bœckh  n'a  point  porté  un  jugement 
trop  sévère,  quand  il  disait  que  chercher  dans  le  fa- 
tras des  grammairiens  les  éléments  d'une  reconsti- 
tution du  droit  d'Athènes,  ce  serait  le  travail  d'Her- 
cule ou  plutôt  de  Sisyphe  \ 

Quant  aux  rhéteurs  ou  sophistes  contemporains 
des  empereurs  romains,  on  pourrait  croire  que, 
voués  par  état  à  l'étude  des  antiquités  helléniques, 
ils  nous  ont  fidèlement  exposé  la  législation  du  pays 
qui  faisait  l'objet  de  leurs  constantes  études.  Mais  il 
suffit  d'en  lire  quelques  pages  pour  s'apercevoir  que 
les  rêves  de  l'imagination  se  sont  fréquemment  subs- 

(i)  Hœckh,  t.  I,  p.  4^'j. 
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titués  aux  réalités  de  l'histoire,  et  que  ces  écrivains 
se  créaient  une  législation  de  fantaisie,  probablement, 
comme  on  l'a  dit,  parce  qu'elle  s'adaptait  mieux  aux 
ejjercices  de  déclamation  de  leurs  élèves  '.  Une  ob- 
servation qui,  du  reste,  s'applique  à  eux  comme  aux 
plus  anciens  grammairiens,  c'est  qu'ils  écrivaient  à 
une  époque  où  le  droit  grec  s'était  déjà  profondé- 
ment altéré  au  contact  de  la  législation  des  vain- 
queurs, de  sorte  que,  même  sur  les  points  où  rhé- 
teurs et  lexicographes  rapportent  fidèlement  les  ins- 
titutions de  la  Grèce,  on  ne  doit  jamais  accepter  que 
sous  bénéfice  d'inventaire  les  notions  juridiques 
qu'ils  nous  fournissent. 

Les  documents  épigraphiques  forment  sans  doute 
une  source  directe  et  sincère,  qui  devient  tous  les 
jours  plus  importante  et  qui  est  en  quelque  sorte  iné- 
puisable. Elle  alimente  non-seulement  le  droit  pu- 
blic, mais  encore  le  droit  privé,  et  nous  connaissons 
aujourd'hui  par  des  inscriptions  nombre  d'actes  pri- 
vés, conventions,  inventaires,  affranchissements,  do- 
nations, constitutions  d'hypothèque.  Nous  possédons 
même  quelques  fragments  de  lois  civiles.  Malheu- 
reusement ces  documents,  malgré  leur  nombre  qui 
s'accroît  tous  les  jours,  ne  se  réfèrent  qu'à  des  points 
isolés  et  spéciaux.  S'ils  valent  par  l'authenticité  et 
par  le  nombre,  ils  sont  absolument  insuffisants  pour 

(i)  ThonihSen,  p.  X. 
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permettre  à  eux  seuls  une  reconstitution  du  droit 
attique,  et  il  y  a  même  certaines  matières,  et  ce  sont 
quelquefois  les  plus  im])ortantes,  où  ils  font  jusqu'à 
présent  absolument  défaut. 

On  peut  voir  aisément,  par  les  quelques  observa- 
tions que  nous  venons  de  présenter  sur  l'état  des 
sources,  dans  (juelles  conditions  difficiles  a  dû  se  for- 
mer la  science  du  droit  grec  et  quel  terrain  ingrat  à 
défricher  formait  son  histoire.  C'est  à  cette  œuvre 
cependant  que  s'était  déjà  appliquée  avec  patience 
l'ancienne  érudition  française,  alors  que  l'on  ne  pos- 
sédait encore  qu'une  faible  partie  des  documents  qui 
sont  aujourd'hui  à  la  disposition  des  historiens.  Déjà 
nos  grands  jurisconsultes  du  xvi'^  siècle  avaient  com- 
pris le  parti  que  l'on  pourrait  tirer  des  lois  de  la  - 
Grèce  pour  l'intelligence  du  droit  romain,  et  les 
commentaires  d'un  des  plus  célèbres,  de  Gujas,  renfer- 
ment de  nombreuses  citations  des  plaidoyers  des 
orateurs  athéniens.  Mais,  abstraction  faite  de  l'es- 
quisse publiée  par  Pardoux  Duprat,  c'est  au  xvii"  siè- 
cle seulement  que  l'on  commença  à  étudier  le  droit 
grec  pour  lui-même,  et  principalement  en  Hollande. 
Meursius,  dans  un  travail  qui  attestait  plus  de  savoir 
(|ue  de  critique,  entreprit  d'exposer  les  i)rincipales 
lois  de  Solon  et  de  Dracon.  La  Themis  attica  n'est 
toutefois  qu'une  bien  faible  composition,  et  c'est  à  un 
Français,  Samuel  Petit,  que  revient  l'honneur  du  pre- 
mier travail  sérieux  sur  l'ensemble  du  droit  grec. 
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Les  Leges  aiticce,  où  il  a  réuni  en  un  seul  corps  et 
pourvu  d'un  commentaire  tous  les  fragments  des  lois 
de  Solon  connus  de  son  temps,  ont  longtemps  joui 
d'une  légitime  autorité  et  servi  de  base  à  toutes  les 
recherches  entreprises  sur  le  droit  athénien.  Ce  tra- 
vail, remarquable  pour  l'époque,  renferme  néan- 
moins de  nombreuses  erreurs,  dues  pour  la  plupart 
à  l'insuffisance  des  documents  que  l'auteur  avait  à  sa 
disposition  et  aussi  à  sa  trop  grande  préoccupation 
de  la  forme  romaine.  A  la  môme  époque,  deux  autres 
français,  Saumaise,  professeur  à  Leyde  et  Hérault, 
professeur  à  Sedan,  ont  publié  sur  le  droit  grec  des 
traités  que  l'on  peut  encore  aujourd'hui  consulter 
avec  fruit,  malgré  leurs  défauts  et  leurs  lacunes. 
L'ouvrage  de  Hérault  aurait  même  été  placée  bien  au- 
dessus  du  recueil  de  Petit,  si  son  auteur,  au  lieu  de 
disperser  sa  science  dans  des  observations  de  détail, 
avait  exposé  sous  une  forme  dogmatique  et  dans  un 
ordre  méthodique  le  résultat  de  ses  savantes  recher- 
ches \ 

Après  Petit,  Saumaise  et  Héraut,  l'étude  du  droit 
grec  subit  un  nouveau  temps  d'arrêt  et,  dans  le 
cours  du  xvni''  siècle,  on  ne  peut  guère  signaler  que 
la  traduction  anglaise  des  plaidoyers  d'Isée  avec  un 
exposé  du  droit  de  succession  à  Athènes  publiée  par 
W.  Jones  à  Oxford,  en  1779.  Mais,  vers  la  fin  de  ce  siè- 
cle et  au  commencement  duxix^,  un  mouvement  de  ré- 

(i)  DariSte,  in  Journal  des  Savants,  1685,  p.   2G6. 
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novation  se  produisait  sous  l'impulsion  de  deuxgrands 
éditeurs  des  orateurs  grecs,  Taylor  et  Reiske,  plus 
philologues  que  jurisconsultes,  sans  doute,  mais 
beaucoup  plus  pénétrés  que  leurs  devanciers  de  l'o- 
riginalité et  de  l'intérêt  des  institutions  grecques.  La 
voie  était  ouverte,  et  la  science  allemande  ne  tarda 
pas  à  s'y  engager  avec  ardeur.  L'Académie  de  Berlin 
témoigna  de  l'intérêt  qu'elle  attachait  à  ces  études 
en  mettant  au  concours  l'exposition  de  la  procédure 
athénienne,  et  de  1822  à  1824  furent  publiés  sur  cette 
question  trois  ouvrages  importants,  ceux  de  Meier 
et  Sch6mann,de  Platner  et  de  HefTter,  qui  sont  deve- 
nus la  base  des  études  modernes  sur  le  droit  attique. 
Ces  traités,  en  efîet,  surtout  celui  de  Meier  et  Scho- 
mann,  qui  fut  couronné,  ne  se  sont  pas  bornés  à 
exposer  le  mécanisme  de  l'organisation  judiciaire  et 
de  la  procédure.  Ils  sont  également  entrés,  à  propos 
des  diverses  actions  soumises  aux  tribunaux,  dans 
l'étude  au  fond  des  institutions  du  droit  public  et  du 
droit  privé  d'Athènes.  Aux  auteurs  que  nous  venons 
de  citer  sont  venus  s'en  joindre  d'autres  tels  que 
Bunsen,  Klenze,  Ganz,  Hudtwalcker,  de  Boor,  Gneist, 
Schelling,  Bockh,  Hermann  qui,  pouvant  marcher 
avec  plus  de  sûreté  dans  une  route  que  la  critique 
de  leurs  devanciers  avait  déjà  afi'ermie  et  habilement 
disposée  ont,  soit  par  des  études  d'ensemble,  soit 
par  des  travaux  de  détail,  notablement  avancé  les 
progrès  de  la  science. 
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La  France,  qui  avait  pris  l'initiative  et  qui,  au  xvii^ 
siècle,  avait  fourni  de  si  utiles  travailleurs  à  l'œuvre 
de  reconstitution  du  droit  attique,  sembla  longtemps 
fort  arriérée  dans  cette  exploration,  mais  elle  n'a  pas 
tardé  à  reprendre  son  rang.  Une  phalange  d'érudits, 
philologues,  historiens,  ou  juristes,  s'est    levée   de- 
puis une  trentaine  d'années  pour  soutenir  l'honneur 
de  la  science  française,  et  grâce  à  eux  nous  possédons 
une  série  de  travaux  remarquables  sur  l'ancien  droit 
grec   en    général    et  spécialement  sur  l'ancien  droit 
attique.  Les  uns,  comme  Dareste  et  Fustel  de   Cou- 
langes,  abstraction  faite  de  leurs  savantes  études  sur 
des   points  de  détail,  ont  surtout  cherché  à  pénétrer 
l'esprit  des  institutions  antiques  et  nous  ont  montré 
les  idées  religieuses  ou  philosophiques  qui  ont  pré- 
sidé à  leur  formation  et  à  leur    développement.  Les 
autres  comme  Caillemer,  Barilleau,  Foucart,  Guiraud, 
Lécrivain,  se  sont  principalement  préoccupés  de  ré- 
soudre  certains  problèmes  spéciaux  de  l'histoire  du 
droit  privé  \  Caillemer  notamment,  dans   une    série 
de    dissertations   remarquables,  a  élucidé  les  points 
les  plus    importants    de    la  théorie    si   délicate  des 
obligations  et  a  magistralement  et  presque    définiti- 
vement fixé   la    théorie  des    successions.  Il  est  fort 
regrettable,  qu'absorbé  par  des  travaux  divers,  notre 


(i)Nous    faisons   abstraction  ici  de  ceux  qui,    comme  Perrot  et  Thonissen,  se 
soni  spécialement  livrés  à  l'étude  du  droit  public. 
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éminent  collèj^ue  n'ait  pu  se  résoudre  à  publier  une 
liistoire  du  droit  privé  hellénique  considéré  dans 
son  ensemble,  histoire  pour  laquelle  il  aurait  été 
mieux  préparé  que  tout  autre. 

L'Allemagne  continue,  de  son  côté,  de  rivaliser 
avec  la  France  sur  ce  terrain  pacilique  comme  sur 
d'autres.  Ses  jurisconsultes  et  ses  philologues  nous 
ont  fourni,  surtout  depuis  quelques  années,  nombre 
de  travaux  qui  se  distinguent  par  une  profonde  érudi- 
tion, et  parmi  lesquels  se  distinguent  ceux  de  lîuer- 
mann,  BuchsenschiUz,  Hafter,  Hitzig,  Hol'maim, 
B.  W.  Leisl,  G.  A.  Leist,  Lipsius,  Philippi,  Schulin, 
Schulthess,  Thalheim.  La  Hollande,  avec  Van  den  Es, 
TAulriche-Hongrie,  avec  Hruza,  Szanto,  Mitteis  et 
Télfy,  l'Italie  avec  Biagio  Brugi,  Giccotti  et  Gompa- 
retti,  ont  également  participé  au  mouvement  de  ré- 
novation du  droit  grec. 

Sans  doute,  malgré  les  travaux  des  auteurs  que 
nous  venons  de  mentionner,  et  nous  ne  les  avons 
pas  tous  cités,  bien  des  détails  n'ont  pas  encore  été 
explorés  et  nombre  de  questions  fort  importantes 
attendent  encore  leur  solution  définitive.  Il  nous 
semble  néanmoins  que,  sur  la  plupart  des  points,  les 
matériaux  sont  prêts  et  qu'on  peut  les  mettre  en 
œuvre  pour  restituer  le  droit  civil  athénien  dans  son 
ensemble  et  dans  sa  conception  systématique.  Les 
textes  nouvellement  découverts,  plaidoyers,  traités 
ou  inscriptions,   ont   éclairé  bien  des  matières  qui 
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étaient  absolument  indéchiffrables  pour  Samuel  Petit 
et  ses  contemporains,  et  même  pendant  la  première 
moitié  de  ce  siècle.  Aussi,  malgré  les  lacunes  inévi- 
tables, que  ne  peut  manquer  de  présenter  encore  un 
semblable  travail,  lacunes  qui  ne  portent,  d'ailleurs, 
en  général,  que  sur  des  points  secondaires,  croyons- 
nous  possible  de  réunir  et  de  coordonner  les  éléments 
jusqu'ici  épars  de  la  science  du  droit  attique  pour  en 
composer  un  traité  général  et  à  peu  près  complet. 
Une  œuvre  de  ce  genre  ne  saurait  toutefois  offrir  la 
rigueur,  la  méthode  et  la  proportion  que  l'on  est  en 
droit  d'exiger,  par  exemple,  d'un  travail  analogue  sur 
le  droit  romain.  Mais  la  raison  en  est,  ainsi  que  nous 
l'avons  montré,  dans  l'état  des  sources  qui,  quelque- 
fois fort  abondantes  sur  certains  points,  comme  sur 
les  successions,  sont  à  peu  près  taries  sur  d'autres, 
comme  sur  les  servitudes.  L'exposition,  d'autre  part, 
diffère  forcément  suivant  qu'il  s'agit  du  droit  attique 
ou  du  droit  romain,  et  toujours  pour  les  mêmes  mo- 
tifs, notamment  parce  qu'il  faut  ordinairement,  pour 
Athènes,  avant  d'avoir  à  tirer  les  corollaires  d'un 
principe,  déduire  ce  dernier  avec  plus  ou  moins  de 
difficultés  de  textes  incertains  ou  contradictoires. 
Aussi  un  traité  de  droit  attique  ne  peut-il  être  le  plus 
souvent  qu'une  œuvre  de  critique  et  de  discussion 
et  non  un  exposé  dogmatique,  tel  que  peut  en  com- 
poser un  historien  qui  a  à  sa  disposition  les  riches- 
ses inépuisables  du  Digeste  et  des  Codes  impériaux. 
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Ces  controvorses  muUi[)l('s,  ([ui  s'élèvent  à  chaque 
pas,  et  que  nous  avons  parlbis  allongées  peut-être  plus 
que  nous  l'aurions  voulu,  peuvent,  sans  doute,  jeter 
un  certain  trouble  et  entraîner  une  disproportion 
apparente  dans  nos  dévc^loppements.  Mais  chaque  t'ois 
que  nous  les  avons  rencontrées,  nous  n'avons  pas 
hésité  à  les  approfondir  et  à  l'aire  tous  nos  efforts 
pour  en  trouver  la  solution,  laissant  à  des  succes- 
seurs plus  instruits  et  mieux  renseignés  le  soin  d'é- 
laguer et  de  ramener  méthodiquement  à  de  plus  éga- 
les dimensions  les  différentes  parties  d'un  travail 
que  nous  avons  voulu  faire  aussi  complet  que  possi- 
ble. 

C'est,  du  reste,  en  jurisconsulte  uniquement  que 
nous  avons  étudié  le  droit  attique.  Si,  comme  nous  l'a- 
vons dit,  certains  de  nos  prédécesseurs,  et  ce  ne  sont 
pas  les  moins  remarquables,  se  sont  montrés  beau- 
coup plus  philologues  que  juristes,  c'est  certainement 
le  reproche  inverse  qu'on  pourra  nous  adresser,  et  à 
juste  titre.  Aussi  présentons-nous  par  avance  toutes 
nos  excuses  aux  philologues  pour  les  hérésies  que 
nous  avons  pu  commettre  dans  leur  domaine.  Si 
néanmoins  nous  n'avons  pas  hésité  à  assumer  une 
aussi  lourde  responsabilité  que  celle  qui  consiste  à 
écrire  un  traité  de  droit  attique,  c'est  que  nous  avons 
pensé  que,  môme  avec  notre  compétence  restreinte, 
nous  pouvions  encore  être  de  quelque  utilité  aux  ju- 
risconsultes, et  même  à  l'occasion  aux  littérateurs,  en 
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réunissant  on  un  seul  corps  des  matériaux  épars  et 
souvent  fort  difficiles  à  rassembler,  et  en  passant  les 
travaux  de  nos  devanciers  au  crible  d'une  critique 
impartiale  et  dénuée  de  ce  parti  pris  que  l'on  ren- 
contre souvent  dans  les  monographies  sur  des  points 
isolés  du  droit.  Leurs  auteurs,  en  effet,  n'ont  point  à 
se  préoccuper  de  combiner  avec  les  autres  institutions 
juridiques  qu'ils  laissent  de  côté  les  opinions  qu'ils 
émettent  sur  la  matière  spéciale  qu'ils  traitent.  Aussi, 
dans  le  cours  de  ce  travail,  nous  est-il  arrivé  plus 
d'une  fois  d'abandonner  un  système  que  nous  avions 
cru  d'abord  fermement  établi,  en  voyant  qu'il  était 
inconciliable  avec  d'autres  opinions  que  nous  esti- 
mions encore  plus  certaines. 

Il  eût  été,  sans  doute,  fort  intéressant  de  présen- 
ter un  tableau  d'ensemble  du  droit  privé  chez  les 
divers  peuples  de  race  hellénique,  et  on  pourra  nous 
reprocher  de  nous  être  limité  au  droit  attique.  Nous 
reconnaissons  qu'en  effet  le  droit  grec,  malgré  la 
multiplicité  des  législations  propres  à  chacune  des 
républiques  indépendantes,  du  monde  hellénique, 
présente  une  certaine  unité  qui  rendrait  possible  une 
histoire  générale  des  institutions  juridiques  grecques. 
Cette  unité  est,  du  reste,  toute  naturelle,  puisque 
les  citoyens  de  ces  diverses  républiques  venaient 
tous  d'une  souche  commune,  et  nous  aurons  maintes 
fois  l'occasion  de  signaler  la  quasi-identité  de  légis- 
lation des  différentes  cités  helléniques,  non  seulement 
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à  propos  du  droit  do  tamillo,  mais  aussi  à  propos 
du  droit  de  propriété  et  du  droit  des  obligations  ^. 
Nous  nous  sommes  cependant  volontairement  borné 
aux  lois  d'AthèneS;  et  cela  pour  plusieurs  raisons. 
Nous  pourrions  dire  d'abord,  avec  plusieurs  de  nos 
prédécesseurs,  que,  pour  la  postérité,  la  Grèce  toute 
entière  se  réduit  à  la  ville  d'Athènes.  «  Athènes, 
comme  le  dit  Schœmann,  est  appelée  avec  raison  la 
lumière  et  l'ornement  de  la  Grèce,  l'Hcllade  dans 
l'Hellade.  Si  l'on  célèbre  la  Grèce  comme  la  contrée 
où  s'est  épanouie  le  plus  librement  la  culture  hu- 
maine, c'est  avant  tout  à  Athènes  que  l'on  pense  ^  ». 
Etudier  les  lois  de  cette  ville,  qui  était  à  la  fois  le 
centre  et  la  plus  haute  expression  de  la  civilisation 
hellénique,  c'est  bien,  en  réalité,  ce  assister  aux  ma- 
nifestations les  plus  élevées  du  génie  législatif  de 
la  Grèce  »  -K  Les  lois  d'Athènes  sont,  par  suite,  à  peu 
près  les  seules  qui  aient  eu  une  action  directe 
non  seulement  sur  les  autres  lois  de  la  Grèce,  sur- 
tout sur  celles  des  cités  ioniennes,  mais  encore  sur 
les  lois  de  Rome  elle-même.  Aussi  les  jurisconsul- 
tes romains,  quand,  malgré  leur  orgueil  national, 
ils  se  décidaient  à  avouer  l'influence  du  droit  grec 
sur  le  leur,  se  référaient-ils  aux  lois  de  Solon,  et 
non  point    à  celles  d'autres  législateurs    non  moins 


(i)  V.  a  ce  sujet,  Milleis,  p.  62  et  s. 
(■2)  Trad.    Galuski,  t.  I,  p.  .V,8. 
(3)  Thonissen,  p.    1 . 
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célèbres  de   la   Grèce,  comme    Charondas  ou  Pitta- 
ciis. 

Une  autre  raison  qui  nous  a  conduit  à  nous  res- 
treindre à  la  législation  athénienne,  et  elle  est  plus  sé- 
rieuse que  la  première,  c'est  qu'en  dehors  d'Athènes, 
l'état  actuel  des  sources  ne  permet  pas  de  construire 
une  théorie  générale  d'une  autre  législation  quelcon- 
que de  la  Grèce.  Il  faudrait  donc,  pour  les  autres  cités 
grecques,  si  l'on  ne  voulait  se  jeter  dans  des  conjectu- 
res hasardées,  se  contenter,  sauf  sur  certains  points 
de  détail,  d'inutilesgénéralités.  Nous  mettons  à  part, 
bien  entendu,  le  droit  crétois  dont  la  découverte  ré- 
cente de  la  célèbre  loi  de  Gortyne  a  permis  de  reconsti- 
tuer nombre  de  parties  intéressantes,  notamment  cel- 
les qui  ont  trait  à  la  condition  des  personnes,  au  ma- 
riage, à  l'adoption,  à  l'épiclérat,  aux  successions  et 
certaines  parties  des  obligations.  Mais  les  lois  Cretoises 
ont  déjà  été  l'objet  en  France,  en  xMlemagne  et  en  Ita- 
lie de  plusieurs  savants  commentaires  auxquels  nous 
n'aurions  eu  presque  rien  à  ajouter.  L'historien  du 
droit  privé  athénien  ne  peut  cependant  faire  com- 
plètement abstraction  des  autres  législations  de  la 
Grèce,  et  cela  précisément  en  raison  de  l'unité  du 
droit  grec  que  nous  avons  précédemment  signalée. 
Il  est,  en  conséquence,  souvent  autorisé  à  combler  les 
lacunes  ou  à  éclaircir  les  obscurités  du  droit  d'A- 
thènes au  moyen  des  documents  qui  nous  ont  été 
conservés    pour    les    autres     villes    de     civilisation 
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Iielléniquo.  Nous  verrons  que  les  monuments  épigra- 
phiques  que  l'on  a  découverts  sur  les  clifTérents 
points  du  monde  grec,  et  qui  deviennent  tous  les 
jours  plus  nombreux,  peuvent  servir  à  résoudre  plus 
d'un  problème  du  droit  attique,  spécialement  en  ce 
qui  concerne  la  constitution  de  dot,  le  régime 
hypothécaire  et  quelques-uns  des  contrats  les  plus 
importants,  comme  les  contrats  de  vente,  de  louage, 
de  prêt  et  d'entreprise. 

Ce  qui  fait  une  grande  partie  de  l'intérêt  histori- 
que et  scientifique  du  droit  romain,  c'est  qu'il  est 
permis,  en  général,  d'en  suivre  assez  facilement  le 
développement,  de  voir  comment  la  simplicité  pri- 
mitive, fondée  sur  la  rigueur  et  le  formalisme,  a  été 
successivement  remplacée  par  une  grande  complexité, 
née  du  besoin  de  concilier  le  texte  des  lois  primiti- 
ves, toujours  restées  en  vigueur,  avec  les  exigences 
de  la  raison  et  de  l'équité,  et  comment  enfin  on  en 
est  revenu,  sous  les  empereurs  chrétiens,  à  un  droit 
simplifié,  comme  au  début,  mais  fondé  sur  des  prin- 
cipes analogues  à  ceux  qui  inspirent  les  législations 
modernes.  H  est  impossible,  au  contraire,  de  saisir 
et  d'exposer  une  sem]jlal)le  évolution  du  droit  attique. 
Nous  pouvons  bien,  sur  certains  points,  apercevoir 
dans  les  premiers  poètes  de  la  Grèce,  dans  Homère 
et  dans  Hésiode,  les  traces  des  institutions  primiti- 
ves pratiquées  à  une  époque  où  le  régime  patriarcal 
était  encore  en   vigueur.   Mais  on  ne  peut  se  livrer 
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qu'à  de  simples  conjectures,  car  souvent  le  sens 
même  des  termes  employés  par  ces  auteurs  ne  peut 
être  fixé  avec  certitude. 

En  laissant  de  côté  la  période  héroïque  et  en  se 
bornant  même  à  l'époque  historique,  dont  le  point 
de  départ  se  trouve  lors  de  la  rédaction  des  lois  de 
Solon,  il  est  bien  difficile  de  suivre  le  développement 
du  droit  attique,  car  nous  manquons  la  plupart  du 
temps  des  renseignements  nécessaires  pour  savoir 
quelle  part  il  faut  faire  précisément,  dans  la  législa- 
tion, d'un  côté  aux  lois  de  Solon  et  de  l'autre  aux 
lois  qu'ont  ajoutées  au  fond  primitif  tel  ou  tel  de 
ses  continuateurs,  ou  aux  coutumes  qui  sont  venues 
modifier  insensiblement  les  lois  de  Solon  ou  de  ses 
successeurs.  Sans  doute,  à  en  croire  les  orateurs,  les 
lois  qu'ils  citent  dans  leurs  plaidoyers  auraient  pres- 
que toutes  eu  Solon  pour  auteur,  mais  il  n'y  a  là 
qu'un  artifice  oratoire  destiné  à  infiuencer  des  juges 
ignorants.  Les  textes  originaux  des  prescriptions 
soloniennes  n'avaient  point  inspiré  le  respect  sécu- 
laire qui  entoura  à  Rome  les  règles  de  la  loi  des  XII 
Tables.  Leur  autorité  s'était  affaiblie  ;  le  soin  de  leur 
conservation  avait  été  négligé,  et  il  est  certain  qu'ils 
étaient  déjà  sensiblement  altérés  à  l'époque  où  Dé- 
mosthène  et  les  orateurs  ses  rivaux  s'en  prévalaient 
en  les  attribuant  à  Solon.  Comme  le  dit  très  juste- 
ment Perrot  ^,  a  nous  n'avons  sur  la  législation  athé- 

(i)  Perrol,  Dr.jif  public,  p.  LUI. 


PRÉFACE  XLVII 

nionno  que  des  données  bien  incomplètes  et  bien 
fragmentaires  ;  c'est  donc  à  p<Mne  si,  en  rassemblant 
tous  les  textes,  de  quelque  date  qu'ils  soient,  nous 
arrrivons  à  nous  faire  une  juste  idée  de  l'ensemble. 
Si  nous  prétendons  traiter  séparément  l'œuvre  légis- 
lative de  Solon  et  celle  de  ses  successeurs,  nous  n'a- 
vons plus  que  des  détails  qui  ne  s'assemblent  et  ne 
se  rejoignent  pas,  qui  souvent  môme  se  contredisent; 
toute  vue  générale  nous  est  à  peu  près  interdite. 
Mieux  vaut  ne  pas  s'attarder  à  des  distinctions  où  il 
est  bien  difficile  de  porter  quelque  rigueur,  à  des  dé- 
terminations qui  sont  presque  toujours  purement 
conje«'turales  ;  mieux  vaut  se  placer  tout  d'abord  en 
face  delà  législation  athénienne,  telle  qu'elle  existait 
dans  le  dernier  siècle  de  la  république,  entre  le 
rétablisseinent  de  la  démocratie  par  ïlirasybuleet  la 
guerre  lamiaque.  »  Cette  règle  que  pose  Perrot  pour 
l'histoire  du  droit  public  athénien,  sera  aussi  à  peu 
près  la  nôtre  pour  l'histoire  du  droit  privé.  Le  plus 
souvent  nous  nous  bornerons  à  exposer  le  droit  de 
ce  que  nous  nommons  l'époque  classique,  c'est-à- 
dire  de  cette  période  de  moins  d'un  siècle  pendant 
laquelle  ont  Ih^uri  les  grands  orateurs,  Lysias,  Isée, 
Eschine  et  Démosthène,  aux(|uels  nous  devons  la 
plus  grande  partie  des  renseignements  que  nous  pos- 
sédons sur  le  droit  attique.  C'est  à  cette  période  éga- 
lement que  se  rapportent  b's  monuments  épigraplii- 
ques  les  plus  importants.  C'est  alors  que  la  législa- 
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tion  athénienne  a  acquis  en  quelque  sorte  sa  forme 
définitive,  après  la  révision  générale  des  lois  deSolon 
à  laquelle  on  procéda  sous  l'archontat  d'Euclide, 
révision  qui  s'attachait  autant  au  fond  qu'à  la  forme, 
mais  sur  laquelle  malheureusement  les  détails  nous 
font  défaut. 

Dans  notre  exposé  du  droit  attique  nous  nous  en 
sommes  tenu  aussi  rigoureusement  que  possible  à 
ce  que  l'on  nomme  le  droit  privé,  c'est-à-dire  à  cette 
partie  du  droit  qui  embrasse  les  rapports  d'homme 
à  homme,  que  ces  rapports  naissent  de  la  situation 
d'un  individu  comme  faisant  partie  d'une  famille, 
ou  des  droits  qu'il  peut  exercer  directement  sur  cer- 
taines choses,  ou  enfin  des  droits  dérivant  des  enga- 
gements pris  envers  lui  directement  ou  indirecte- 
ment par  autrui.  Nous  avons  donc  laissé  en  dehors 
de  notre  travail  le  droit  public,  c'est-à-dire  cette 
partie  du  droit  qui  règle  les  rapports  de  l'individu 
avec  l'association  politique  dont  il  est  l'un  des  mem- 
bres. C'est  pour  cette  raison  que,  dans  l'étude  du 
droit  des  personnes,  nous  nous  somme  borné  à  exa- 
miner la  situation  de  l'individu  au  point  de  vue  de 
la  famille  et  de  la  liberté,  en  négligeant  ce  qui  a 
trait  au  droit  de  cité.  Les  règles  concernant  l'acquisi- 
tion et  la  perte  de  la  qualité  de  citoyen  sont  bien, 
il  est  vrai,  placées  par  certains  législateurs  dans  le 
code  du  droit  privé  ^  Mais  elles  font  plutôt  partie  du 

(i)  V.  notamment  art.  7  et  s.  du  code  civil. 
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droit  public  et,  dans  d'autres  pays,  elles  figurent 
beaucoup  plus  exactement  dans  la  constitution 
même.  Suivant  donc  sur  ce  point  l'exemple  de  Her- 
mann  %  nous  ne  nous  préoccuperons  des  questions 
de  nationalité  que  dans  les  rapports  qu'elles  peuvent 
avoir  avec  la  jouissance  de  certains  droits  civils,  tels 
que  celui  de  contracter  mariage.  C'est  également 
en  nous  plaçant  exclusivement  à  ce  point  de  vue  que 
nous  parlerons,  le  cas  échéant,  des  diverses  associa- 
tions, 7£v:c,  phratrie,  dèmc,  qui  ont  joué  un  si  grand 
rôle  à  Athènes  et  qui  interviennent  dans  les  actes 
les  plus  importants  de  la  vie  de  famille.  Nous  lais- 
serons pareillement  de  côté,  en  principe,  tout  ce 
qui  a  trait  au  droit  criminel,  même  sur  des  points 
qui  peuvent  très  bien  se  rattacher  au  droit  privé, 
comme  les  actions  pénales  protectrices  du  droit  de 
propriété  ou  les  faits  générateurs  d'obligations  délic- 
tuelles.  Il  y  aurait  là,  en  effet,  un  empiétement  sur 
le  droit  public,  et  du  reste,  le  droit  pénal  de  la  répu- 
blique athénienne  a  déjà  fait  l'objet  d'une  étude 
récente  et  assez  complète,  celle  de  Thonissen. 

Nous  aurions  dû,  après  avoir  exposé  les  différents 
droits  de  famille,  de  propriété  ou  d'obligation,  indi- 
quer les  règles  relatives  à  leur  sanction,  c'est-à-dire 
les  règles  de  procédure,  y  compris  la  théorie  des 
preuves  qui  sont  administrées  devant  les  tribunaux. 

(i)  Hcnnann  étudie  ces  rèijlcs  dans  son  volume    consacré  aux   Stautsalter- 
thiimer  cl  iiun  dans  celui  (jui  a  pour  objcl  L-s  Priuutulterlhunier. 
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Mais  la  procédure  civile,  quoique  faisant  partie  du 
droit  privé,  a  des  rapports  intimes,  surtout  à  Athènes, 
avec  l'organisation  judiciaire  et  l'étude  de  l'une  ne 
peut  guère  être  séparée  de  celle  de  l'autre.  Aussi 
avons-nous  préféré  remettre  à  un  traité  ultérieur, 
consacré  à  la  fois  à  l'organisation  judiciaire  et  à  la 
procédure,  l'examen  du  droit  sanctionnateur.  Le 
traité  que  nous  publions  actuellement  pourrait  donc 
être  intitulé  plus  exactement  :  histoire  du  droit  civil 
athénien.  Au  surplus,  à  la  différence  de  ce  qui  a 
lieu  pour  le  droit  civil,  le  besoin  d'un  travail  d'en- 
semble ne  se  fait  point  sentir  actuellement  pour  la 
procédure,  car  nous  possédons  sur  cette  matière  un 
excellent  livre,  auquel  il  y  aurait  peu  à  ajouter  pour 
le  moment,  celui  de  Meier  et  Schœmann,  revu  par 
Lipsius. 

Dans  l'étude  que  nous  avons  entreprise  sur  les 
institutions  du  droit  privé  attique,  il  nous  est  sou- 
vent arrivé  de  prendre  pour  point  de  départ  de  nos 
explications  les  institutions  correspondantes  du  droit 
romain.  Ce  rapprochement  est  tout  naturel,  d'un 
côté  en  raison  de  l'influence  précédemment  signalée 
que  le  droit  grec  peut  avoir  exercée  sur  le  droit  ro- 
main, et  d'un  autre  côté  par  ce  motif  que  le  droit 
romain  est  celui  de  tous  les  droits  de  l'antiquité  que 
nous  connaissons  le  mieux.  C'est  ce  que  remarquait 
notre  regretté  maître  Dubois  :  ce  II  ne  m'est  guère 
possible,  disait-il,  de  lire  quelque  chose  sur  le  droit 
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grec  ou  mémo  sur  toute  autre  législation,  sans  que 
la  comparaison  avec  le  droit  romain  se  présente 
immédiatement  à  notre  esprit  ))  ^  Nous  estimons 
même  que  souvent  il  est  légitime  de  conclure  de  la  lé- 
gislation romaine  à  la  législation  attique,  pourvu  que 
le  raisonnement  s'appuie  déjà  sur  d'autres  preuves 
ou  sur  des  analogies  frappantes.  Mais  nous  n'igno- 
rons pas  que,  s'il  existe  entre  les  deux  législations 
des  ressemblances  indéniables  en  vertu  de  la  loi 
d'hérédité,  c'est-à-dire  de  la  communauté  de  race, 
il  y  a  par  contre  des  différences  profondes  et  en  quel- 
que sorte  fondamentales  provenant  de  la  loi  des  mi- 
lieux, c'est-à-dire  des  différences  de  civilisation  et 
de  développement  politique,  moral  et  matériel.  Il 
faut  donc,  dans  l'étude  du  droit  grec,  user  avec  une 
grande  prudence  du  droit  romain,  surtout  dans  les 
matières  qui,  plus  que  d'autres,  subissent  l'influence 
de  la  loi  des  milieux  -.  Il  faut  se  défier  aussi  des  ana- 
logies modernes,  et  si  l'on  trouve  dans  les  lois  grec- 
ques des  ressemblances  frappantes  avec  nos  lois 
actuelles,  il  faut  s'attendre  à  rencontrer  des  diffé- 
rences profondes  et  souvent  inexplicables  à  première 
vue,  parce  que  les  anciens  concevaient  les  choses 
autrement  que  nous.  On  doit  se  garder  de  leur  prê- 
ter nos  idées  et  nos  habitudes  et  se  contenter  d'étu- 
dier leur  législation  d'après  les  monuments  que  nous 

(i)  Nouvelle  Henue  hislurique  du  droit,   1881,  p.   i/|(i. 

(2)  V.  sur  la  loi  d'hérédité  el  la  loi  des  milieux,  IJubois,  lac.  cit.,  \>.  i4:!. 
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avons  sous  les  yeux,  sans  argumenter  à  outrance  pour 
critiquer  ou  nier  une  institution  dont  le    sens  nous 
échappe  parce    que  nous   ne   nous  rendons   compte 
qu'imparfaitement  du  milieu  où  elle  était  pratiquée. 
Dans  le  cadre  que  nous  nous  sommes  tracé,  nous 
ne  prétendons  pas  avoir  éclairci  tous  les  doutes   ni 
approfondi  tous  les  points  sur  lesquels  peut  se  porter 
l'attention  de  l'historien  ou  du  jurisconsulte.  Même 
sur  les  questions  que  nous  avons  examinées  avec  le 
plus  d'attention,  nous  ne  faisons  point  l'illusion  d'a- 
voir fixé  définitivement  la  doctrine.  Nous  savons  par- 
faitement que  l'argumentation,  même  la  plus  solide 
en  apparence,  peut,  sur   ce  terrain    si  mouvant  du 
droit  attique,  être  renversée  demain  par  la  découverte 
d'un  de  ces  textes    qui,  comme  le  traité   d'Aristote 
sur  la  constitution  d'Athènes,  ou  comme  la  loi  de 
Gortyne,  sont  venus  bouleverser  profondément  des 
résultats  que  l'on  croyait  bien  acquis.   Nos  succes- 
seurs, mieux  documentés  et  probablement  aussi  plus 
expérimentés  dans  la  science  du  droit  ou  dans  celle 
de  la  philologie,  pourront  considérer  notre  travail 
du   même  œil   que   nous   envisageons    aujourd'hui 
l'œuvre  des  Saumaise  ou  des  Samuel   Petit.   Qu'ils 
tempèrent  toutefois  leur  critique  en  songeant  à  ces 
généreuses  paroles  du  poète  de  l'Ombrie  : 

Qaocl  si  deficiant  vires,  aiidacia  cci-te 
Laus  erit  :  in  unagnis  et  voluisse  sat  est  i. 

(i)  Properce,  Elégies,  liv.  II,  c.  lo. 
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Nous  aurons  do  notre  côté  atteint  notre  but,  et  notre 
travail  n'aura  point  été  inutile,  malgré  ses  imperfec- 
tions, si  nous  avons  réussi  à  faciliter  momentané- 
ment l'étude  de  l'ancien  droit  attique,  et  si  nous  avons 
contribué  à  faire  restituer  aux  lois  athéniennes  la 
place  qui  leur  revient  à  juste  titre  dans  l'histoire 
comparée  des  législations. 

Novéanf-sur-Moselle,  15  août  1896. 
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DROIT    DE     FAMILLE 


TITKE    [ 

NOTIONS    GÉNÉRALES    SUR    l'oRGANISATION    J)E    LA    FAMILLE. 

LA    l'ARKNTÉ. 


§  I .  —  La  famille  à  Athènes. 

A  Atliènes,  ainsi  que  dans  toutes  les  cités  antiques,  la 
famille  n'est  pas  seulement  la  base  de  la  société,  comme 
elle  l'est  encore  aujourd'hui  et  comme  elle  le  sera  probable- 
ment toujours;  elle  l'orme,  en  outre,  le  cadre  de  l'organi- 
sation politique  et  sociale,  car  la  cité  y  est  beaucoup  moins 
une  association  des  citoyens  qu'une  réunion  des  diverses 
familles  établies  sur  son  territoire.  Cela  tient  à  ce  que  le 
temps  n'était  pas  encore  très  éloigné  où  l'Etat  n'existait  pas 
et  où  l'on  ne  connaissait  d'autre  forme  de  société  que  la 
fainille.  C'est,  en  elTet,  une  idée  qui  paraît  aujourd'hui  à 
peu  près  indiscutable,  que  la  famille  a  précédé  l'Etat  et  que, 
dans  l'histoire  de  charjue  peuple,  il  y  a  eu  une  période  où 
l'autorité  ne  se  présentait  que  sous  la  forme  domesti([ue,  où 
le  droit  ne  consistait  que  dans  des  traditions  domesti«{ues, 
et  où  les  pouvoirs  judiciaire  et  législatif  se  trouvaient  per- 
sonnifiés dans  le  chef  de  la  famille. 

Les  philosophes  et  les  historiens  de  la  Crèce  nous  four- 
nissent des    preuves  manifestes   de  cette    antériorité  de  la 
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famille  par  rapport  à  l'État  hellénique.  Ainsi,  Platon  '  nous 
dit,  dans  son  Traité  des  Lois,  que  les  hommes  furent  d'abord 
soumis  au  régime  du  patriarcat,  et  pour  le  définir,  il  cite  les 
vers  d'Homère  sur  les  Cyclopes  :  «  Ils  n'ont  pas  d'assem- 
blées délibérantes  sur  l'agora,  ni  de  lois...;  chacun  fait  la 
loi  à  sa  femme  et  à  ses  enfants  sans  se  soucier  du  voi- 
sin »2.  Aristote  3,  invoquant  la  même  autorité  que  Platon, 
reconnaît  qu'à  l'origine  toutes  les  familles  isolées  se  gou- 
vernaient ainsi.  Pour  lui,  l'association  la  plus  ancienne  que 
les  hommes  aient  pratiquée,  c'est  la  bourgade  (•/.w;j.ï;)  que, 
dit-il,  on  pourrait  bien  justement  nommer  une  colonie  natu- 
relle de  la  famille,  car  les  individus  qui  composent  la  bour- 
gade, ont  en  quelque  sorte  sucé  le  lait  de  la  famille 
{z').z-^i\T/,xzz)  ;  ce  sont  «  ses  enfants  et  les  enfants  de  ses 
enfants.  » 

Ces  vues  des  philosophes  n'étaient  point  le  simple  fruit 
de  leur  imagination  et  elles  s'appuyaient,  au  contraire,  sur 
des  faits.  Ainsi  Platon  ^  affirme  que  de  son  temps  il  subsis- 
tait quelques  traces  du  régime  patriarcal,  non  seulement 
chez  les  barbares,  mais  même  chez  les  Grecs.  Pour  Athènes 
notamment,  nous  savons  par  un  certain  nombre  de  légen- 
des, dont  la  valeur  historique  ne  peut  être  déniée  5,  qu'il 
existait  dans  l'ancienne  Attique  des  familles  aristocratiques, 
ou  vçvr,,  à  une  époque  où  la  cité  athénienne  n'était  point 
encore  formée  ^  D'après  Thucydide,  avant  l'époque  où 
Thésée  créa  l'unité  athénienne,  l'Attique   était  morcelée  en 

(i)  Platon,  Leges,  III,  p.  680  C. 

(2)  Homère,  Odyssée,  IX,  112-115  :  xoîfftvo'  oû't'  àyopai  pouAr,^ôpot  o'jxt 
6ip.t<jr£;....  Oîj-toTîûci  Sk  êxacTTO;  irai^wv  yjo'  aÀôxwv,  ouS'  àXXi^),wv  àxîyo'joiv. 

(3)  Aristote,  Politique,  I,  1,7. 

(4)  Platon,  loc.  cit. 

(5)  Cf.  sur  la  portée  de  ces  légendes,  Fuslel  de  Coulanges,  Nouvelles  recher- 
ches, p  .  122. 

(6)  Cf.  sur  ces  vieilles  familles  :  Koutorga,  Traité  sur  la  tribu  en  Attique, 
p.  121  et  s,;  Bossler,  De  yentibas  et  farniliis  Atticœ  sacerdotalibus,  i833  ; 
'î'ôç'pîeTy  Attische  Généalogie,   i88ij. 


<)1\(;.\MSATI0N   OE   I.A   FAMII.LK.    I,A    l'AKKNTIC  .) 

une  niulfitude  de  petits  cantons  isolés,  sur  lesquels  se  trou- 
vait établie  une  famille  avec  son  foyer  sacré,  son  petit  pry- 
fanée,  son  sanctuaire  '.  Cet  historien  ajoute  que,  même 
après  la  fondation  de  la  cité  par  Thésée.  «  les  Athéniens 
vécurent  dans  la  campagne,  chaque  famille  ayant  sa  vie 
isolée  et  indépendante,  c\'/:r{jv.  aÙTovéïxw.  »  Ce  n'est  donc 
point  subitement  que  l'on  est  arrivé  à  distinguer  la  cité  de 
la  famille  et  à  ne  })lus  confondre  ces  deux  idées.  Pendant 
longtemps,  comme  on  l'a  très  bien  observé,  «  la  cité  athé- 
nienne n'est  qu'une  extension  et  qu'une  copie  de  la  famille  ; 
la  famille  est  le  type  sur  lequel  se  règle  la  cité  et  qu'elle 
cherche  à  reproduire  dans  de  plus  grandes  proportions. 
Toute  somme  peut  se  décomposer  en  unités  d'un  certain 
ordre;  or,  les  unités  dont  est  formée  la  cité  primitive,  ce 
ne  sont  pas  des  individus,  mais  d'abord  des  familles,  puis 
surtout  des  groupes  de  familles, ces  agrégations  qu'Athènes 
appelle  yévyj  et  çpâ-rp-.a'.  ^.  » 

Même  après  les  réformes  de  Solon  et  celles  plus  radicales 
de  Clisthène,  quand  on  arriva  à  cette  conception  de  l'Etat 
qui  devait  prévaloir  dans  les  sociétés  modernes,  c'est-à-dire 
quand  l'unité  ne  fut  plus  la  famille  mais  l'individu,  le 
citoyen,  on  ne  put  rompre  complètement  avec  le  passé  ;  on 
conserva  nombre  des  usages,  des  rites  et  des  locutions  con- 
sacrés, et  l'on  maintint  les  relations  héréditaires  ainsi  que 
la  plupart  des  règles  du  droit  privé  qui  dataient  de  la 
période  primitive.  Si  l'on  ne  retrouve  pas  la  famille  patriar- 
cale, envisagée  comme  une  société  distincte  et  indépendante, 
avec  son  chef,  son  culte  et  ses  lois,  la  famille  nouvelle  n'en 
demeure  pas  moins  considérée  comme  un  des  éléments  les 
plus  importants  de  l'Etat.  Le  législateur  athénien  se  préoc- 
cupe d'une  façon  toute  particulière,  et  que  ne  connaissent 
plus  les  lois  modernes,  d'assurer  la  conservation  des  famil- 


(i)  TIiMcydidc,  II,  i;,.  —  Cf.  PliitarqHC,  Thèaée,  2/1. 
(a)  Perrol,  hmit  />u/>li<\  p.  i.Ta. 
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les  dont  la  réunion  compose  le  corps  social,  et  une  loi  célè- 
bre, dont  nous  aurons  maintes  fois  l'occasion  de  parler, 
charije  spécialement  l'archonte  de  prévenir  l'extinction  des 
familles,  de  veiller  à  ce  que  «  les  maisons  ne  deviennent 
point  désertes  ^^  »  Cette  préoccupation  se  retrouve  dans  la 
plupart  des  dispositions  relatives  à  l'organisation  de  la 
famille  ;  elle  explique  notamment  la  législation  concernant 
les  épiclères,  l'absence  presque  complète  d'empêchements 
au  mariage  provenant  de  la  parenté,  les  règles  sur  l'adop- 
tion et  les  lois  de  dévolution  des  successions  2. 

Quelle  est  donc  cette  famille  qui  joue  un  rôle  si  considé- 
rable dans  l'histoire  du  droit  attique  ?  Il  faut,  à  cet  égard, 
distinguer  soigneusement  le  -^hoq  de  l'oT/.o?.  D'une  manière 
générale,  on  peut  dire  que  le  yIvcç  correspond  à  la  famille 
patriarcale  et  même  à  une  association  plus  large  encore,tan- 
dis  que  l'cl/.c;  représente  la  famille  ramenée  aux  proportions 
plus  étroites  qu'elle  a  dans  le  droit  moderne.  En  Grèce,  la 
famille  dut  avoir  originairement  le  même  aspect  qu'elle  pré- 
sente encore  aujourd'hui  chez  certains  peuples  qui  ont  con- 
servé les  institutions  primitives,  comme  la  zadruga  croate  5, 
C'est  ce  que  l'on  peut  induire  de  la  description  que  fait 
Homère,  soit  de  la  famille  de  Priam,  soit  de  celle  de  Nes- 
tor 4.  Le  Y£vo;  attique  ne  dut  être  d'abord  qu'une  sorte  de 
famille  patriarcale,  une  association  fondée  sur  la  parenté 
réelle,  ainsi  que  le  prouve  l'épithète  de  b[Ko-^x\r/.-:tç,  nourris 
du  même  lait,  qui  est  appliquée  à  ses  membres  5.  Si  toutefois 
c'est  une  erreur  aujourd'hui  bien  démontrée  que  de  consi- 
dérer   l'ancien    yévc;  comme  une  association  factice  où  la 

(i)Démosthène,  C.  Macart.,  §  75  :  o  ap-/ti)v  èitt[i£AstcyOa)  twv  otxwv  tùv  èE£pT)u.o\jn 
jjiévtûv. 

(2)  Cf.  Herm'ann-Thumser,  p.  451. 

(3)  Cf.  De  Laveleye,  De  la  propriété  et  de  ses  formes  primitives,  p.  467  ; 
Guiraud,  p.  47- 

(4)  Iliade,  VI,  243  et  s.;  Odyssée,  III,  412-415,  451-  —  C-f-  Guiraud, /oc.  cit. 
{'))  Cf.  Aristotc,  loc.  cit.;  Philochore,  fr.  (ji  ;  Harpocration,  v»  yEwrjTat  ;  Flio- 

thius  et  Hc.sychius,  v»  ôfJLoyâÀaxxEç. 


OUC.AMSATION   1)K  LA   FAMII.LK.   LA   PAUENTi;  7 

parenté  n'entrait  pour  rien,  ce  serait  éç|alcment  se  tromper 
que    d'y    voir,     î\   l'inverse,    un    (jroupe  fond»'     uniquement 
sur  les  liens  du  sang.  Le  '   vivo;,  ainsi  que  cela  résulte  for- 
mellement  du  témoiqnaqe  des    grammairiens  et  des    scho- 
liastes  2,  est  un  groupe  à  la   fois  naturel  et  artificiel,  et  il 
comprend  en  même    temps  les    descendants    naturels    d'un 
ancêtre  commun  et  quantité  d'autres  personnes  (jui  leur  ont 
été  rattachées  par  des  raisons  diverses,  comme  la  commu- 
nauté de  domicile  ou  d'occupation  5.  Ce  qui  relie  véritable- 
ment tous  les  membres   du    groupe,  c'est  le  culte  commun 
d'un  ancêtre  mythi(|ue,  de    quelque    personnage    antéliisto- 
rique  et   divinisé  que  les  membres  du  ^ivoq    ont  été  natu- 
rellement amenés  à  considérer  comme  leur  auteur  commun, 
en  se  regardant  eux-mêmes  comme  des  parents  éloignés  ^. 


(i)  Fusfel  de  Coulamjes,  Cité  antique,  liv.  II,  ch.  lo  ;  Guiraud,  p.  49- 
(2)  Harpocration,  v"*  y e^^'j^-zoli  :  o\jy  o\  aMjyt^tïz  (xivtot  «ttXw;  xai  o\  't%  at'(jaTo; 
yïvv?|Tai  TE  xa\  ex  xoC  a'JToO  •yévo'j;  èxaX'^OvTO,  à).).'  o'i  k%  àiçiyr^'  ei;  ih.  xaXoû- 
(xîva  ysv/]  xaTavc(Ar,0£VT£î.  Suidas,  v»  y£vv?,TXi  :  oO/  ot  ex  ylvoy;  xat  aç'  aî',a.aTOC 
TtpoTv/.ovr::,  a)./.'  o\  v/.  Tôiv  yîvfov  tôjv  (Tyvv£V£(ir||jLlv(i>v  Et;  xà;  ;ppaTp;aç.  Cf. 
Pollux,  VllI,  III  ;  Elymol.  magn.,  v»  yevvriTa;  ;  Lexic.  Seyuer  (Bekker),  227,9. 
V.  les  autres  textes  cités  dansMeier,  De  gentilitate  attica,  p.  i3,note93. —  Les 
anciens  s'imaginaient  même  que  certains  législateurs,  comme  Thésée,  avaient 
déterminé  arbitrairement  la  composilion  de  chaque  yévoi;.  Cf.  Schol.  ad  Platon. 
Aaioch.  4O5  ;  Plutarque,  Tkésée,  25. 

(3)  Cf.  Philippi,  Beitr'ùge,  p.  10;  Gilbert,  p.  118;  Perrot,  Droit  public,  p. 
117-118;  Toppfer,  loc.  cit.,  p.  i\  Lécrivain,  /n  Daremberg  et  Saglio,  v°  Eupu- 
trides,  p.  858;  SchiJmaiin-Galuski,  t.  I,  p.  308. 

(4)  Suivant  l'observation  très  exacte,  selon  nous,  de  Perrot  (loc.  cit.,  p.  117, 
note  i)  :  «  La  parenté  qui  existait  entre  les  membres  d'un  même  ylvo;  n'était 
pas,  en  général,  une  parenté  réelle,  attestée,  comme  celle  des  tribus  sémiti- 
ques, par  une  généalogie  authentique  ;  c'était  une  parenté  fictive  et  légendaire, 
que  l'esprit  grec  admettait  volontiers.  Des  gens  attachés  au  culte  des  ancêtres 
remontaient  sans  efl'orl  au-delà  de  la  série  des  ancêtres  naturels,  pour  faire 
dériver  d'un  ancêtre  mythique  l'origine  commune  d'un  certain  nombre  de 
familles.  Les  traditions  les  plus  anciennes,  celles  qu'avait  mises  en  œuvre  la 
poésie  épique,  faisaient  des  héros  les  fils  des  dieux,  et  des  hommes  les  fils  des 
héros  ;  rien  ne  semblait  donc  plus  légitime  (juc  de  rendre  à  (|uelqu'un  de  ceux- 
ci  les  honneurs  dus  aux  aïeux,  et  tous  ceux  qui  se  trouvaient  otfrir  des  sacri- 
fices commémoratifs  au  même  héros  étaient  ainsi  conduits  à  se  regarder  com- 
me parents  éloignés,   comme  tous  issus  d'une    même   soucJic.  Ce    premier  élar- 
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Aussi  celte  associalion  primordiale  arriva-t-elle  rapidement 
à  être  assez  nombreuse,  et  cela  d'autant  plus  facilement 
que,  dans  une  théorie  qui  nous  paraît  fort  plausible,  elle 
"comprenait  non  seulement  plusieurs  branches  d'hommes 
libres  descendant  du  premier  ancêtre,  réel  ou  imar)inaire, 
mais  encore  tout  un  pelit  peuple  de  serviteurs  et  de  clients 
que  la  nécessité  ou  la  force  avait  peu  à  peu  rattachés  à 
celles-ci  '.  Ne  se  brisant  jamais,  le  7ÉV0;  ne  pouvait  que  s'ac- 
croître par  le  temps  2. 

Ce  sont  ces  yévy;,  occupant  chacun  un  petit  canton  du  terri- 
toire de  l'Attique,  qui,  d'après  les  traditions  auxquelles  nous 
avons  fait  précédemment  allusion,  ont  préexisté  à  la  forma- 
tion de  la  cité,  sans  qu'aucun  lien  politique  les  unît.  Chaque 
groupe,  dans  lequel  la  descendance  par  les  mâles  ouvrait  seule 
l'entrée  ?  et  où,  par  conséquent,  la  parenté  était  exclusi- 
vement agnatique,  avait  sa  religion  particulière,  qui  était 
précisément  sa  raison  d'être  et  son  signe  caractéristique. 
De  même  le  yévoç  avait  son  chef,  ap^tov,  qui  réunissait  vrai- 
semblablement les  fonctions  de  grand-prêtre  et  de  juge 
dans  l'intérieur  de  la  communauté. Le  ^^'hoq  avait  aussi,  sans 
doute,  un  lieu  de  réunion  (XéayYj)  où  il  faisait  ses  règlements 
spéciaux  (Oéa[j.u)  +.  On  doit  également  supposer  qu'il  avait 
an  droit  de  propriété  collectif  et,  par  suite,  un  droit  de  succes- 
sion, en  l'absence  d'héritiers,  sur  les  biens  de  chacun  de 
ses  membres,  bien  qu'il  ne  reste  plus  trace,  à  notre  avis  du 
moins,    d'un  droit  de  ce  genre  à  l'époque    classique  K  En 

gissement  de  la  famille,  ce  groupe  de  personnes  conçues  comme  ayant  toutes 
ensemble  leur  premier  auteur  dans  quelque  personnage  anté-historique  et  divi- 
nisé, c'est  le  yîvoi;.  » 

(i)  Cf.  Fustel  de  Coulanges,  Cité  antique,  liv.  11^    ch.   lo,  et    in   Daremberg 
et  Saglio,  v»  Attica  respablica,  p.  582,  et  Nouvelles  recherches,  p.  126. 

(2)  Les  membres  de  la  gens,  ce  sont  les  yevvrixat,  expression  que  nous  tradui- 
sons à  l'occasion  par  le  mot  gennètes,  employé  par  quelques  auteurs. 

(3)  Fustel  de  Coulanges,   Cité   antique,    liv.  II,  ch.  5  ;  Lecrivain,   loc.  cit. 
p.  854;Guiraud,  p.  49- 

(4)  Procl.  ad  Hesiod.,  Op.  et  Dies,  492.  Cf.  Lecrivain,  loc.  cit. 

(5)  Lecrivain,  loc.  cit.;  Perrot,  loc.  cit.  p.  i3o,  V.  infra,  liv.  II,  tit.  VI,  ch.  I. 


OUGANISATION     DE    LA    FA:yni.I,r.   I.A   TARENTK  9 

un  mot,  le  ysvo^  formait  à  lui  seul  une  société  complète  et 
indépendante  que  l'on  peut  comparer  au  clan  celtique  '. 
II  n'existe  pas,  en  eifet,  dans  la  langue  française  d'expression 
qui  rende  exactement  le  mot  qrec  "^i-^c^.  Le  mot  famille 
«'xprime  une  idée  manifestement  trop  restreinte  et  de  nature 
à  provoquer  la  confusion.  Le  mot  ra^^e  serait  peut-être  une 
traduction  plus  exacte  ^,  mais  il  n'est  guère  usité.  On 
emploie  plus  communément  le  mot  latin  gens,  de  même  éty- 
mologie  et  qui  a  acquis  droit  de  cité  dans  notre  langue.  La 
gens  romaine  est,  il  est  vrai,  une  institution  fondée  sur  un 
principe  analogue  à  celui  du  yévoc  attique,  et  on  peut  signa- 
ler entre  les  deux  associations  des  ressemblances  frappan- 
tes. Cependant,  tout  en  employant  nous-mème  à  l'occasion 
le  mot  (jens  pour  désigner  le  y-îvoç,  nous  devons  observer 
qu'il  y  a  entre  les  deux  institutions  analogie  simplement  et 
non  point  identité,  et  que  l'on  pouvait  relever  entre  elles  des 
différences  sensibles,  que  nous  n'avons  point,  du  reste,  l'in- 
tention de  signaler  ici  en  raison  de  l'incerlitude  qui  règne 
encore  sur  le  caractère  de  la  gens  romaine. 

Nous  ne  nous  proposons  pas  non  plus  d'indiquer  com- 
ment les  yévt;  finirent  par  s'unir  entre  eux,  en  petites  confé- 
dérations, puis  par  former  une  seule  association  qui  fut  la 
cité  athénienne.  Ce  serait  faire  l'histoire  de  la  formation  de 
la  république'.  Le  ^(vnç,  subsista  un  certain  temps,  avec 
son  caractère  primitif,  même  après  la  constitution  de 
l'unité  politique.  Il  garda  son  ancien  culte,  ses  usages,  ses 
lois  et  sa  juridiction  intérieure.  Si,  dans  l'intérieur  de  l'asso- 
ciation, les  gennètes  se  trouvaient  sous  l'autorité  presque 
absolue  du  chef  du  ^évo;,  c'est-à-dire  de  l'Eupatride,  c'était 
néanmoins  un  immense  avantage  que  d'appartenir  à  l'un 
des  y^'t;  attiques.   Sans  compter,  en  effet,  la  participation    à 

•  (i)  Perrot,  lue,    cit. 

(■»)  l'errot,  loc.  cit. 

(3).  V.  sur  ce  point  :  Fusiel  de   ÇouIan(jes,  in  Darenberfj  et  Saglio,  toc.   cit. 
Lécrivain,  lue.  rit. 
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la  religion,  au  droit  et  à  la  propriété  collective  du  groupe, 
ainsi  que  la  sécurité  et  la  considération  que  le  vivoç  procu- 
rait à  ses  membres,  quiconque  se  trouvait  en  dehors  des 
'•/^Vy;,  soit  qu'il  s'en  fût  affranchi,  soit  qu'il  fût  d'origine  étran- 
gère, était  par  là  même  en  dehors  de  la  cité,  car  celle-ci 
n'était  que  l'association  des  tribus,  composées  des  diverses 
phratries,  formées  elles-mêmes  par  la  réunion  de  plusieurs 
YÉvY).  Tout  individu  qui  ne  se  rattachait  point  à  un  -fvizç  était, 
en  conséquence,  réputé  étranger  et  sa  condition  matérielle 
et  économique  se  ressentait  de  l'infériorité  de  sa  condition 
politique  ;  il  était  privé,  notamment,  du  droit  déposséder  la 
moindre  parcelle  du  sol  attique. 

Toutefois,  par  la  force  même  des  choses,  le  yévc;  athé- 
nien, qui  n'avait  jamais  eu  la  solide  constitution  de  la  gens 
romaine,  devait  peu  à  peu  perdre  sa  force  et  son  indépen- 
dance primitives.  Le  régime  du  yévsç  était  incompatible  avec 
celui  de  la  cité,  et  celle-ci  ne  pouvait  durer  ni  se  dévelop- 
per qu'à  condition  de  briser  le  yivcç.  Cette  association  était 
trop  nombreuse  et  trop  puissante  pour  que  le  pouvoir  social, 
qui  se  heurtait  constamment  à  elle,  n'éprouvât  pas  le  besoin 
de  l'affaiblir  et  même  à  la  fin  de  la  dissoudre.  Dans  le  con- 
flit permanent  qui  s'éleva  entre  les  yivy;  et  l'Etat,  ce  fut  ce 
dernier  qui  naturellement  finit  par  triompher,  car  il  répon- 
dait mieux  aux  nécessités  de  la  société  et  au  sentiment  d'in- 
dividualisme qui  pénétrait  chaque  jour  davantage  dans  les 
mœurs  et  dans  le  droit.  En  conséquence,  l'autonomie  des 
groupes  primordiaux  et  le  pouvoir  de  leurs  chefs  diminuè- 
rent graduellement.  Cette  évolution  dans  le  droit  pubhc 
et  privé  avait  commencé  déjà  avant  Solon,  ainsi  qu'on 
peut  le  voir  par  la  loi  de  Dracon  sur  le  meurtre  involon- 
taire *,  loi  qui  reproduisant  vraisemblablement  un  droit 
antérieur,  restreint  singulièrement  le  nombre  des  parents 
autorisés    à   poursuivre  le  meurtrier  et  ne  parle  point  des 

(i)  Dcmosthène,  C.  Macni't.,  §  57. 
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membres  du  yévo;  '.  Solon,  bien  que  sa  constitution  ne  fût 
pas  très  fortement  démocratique,  précipila  le  clianqement 
de  régime,  notamment  par  ses  grandes  réformes  sur  la  seis- 
achthie  et  la  liberté  de  tester.  Enfin  Clisthène,  pour  fonder 
définitivement  la  démocratie,  n'hésita  pas  à  briser  les  vieux 
cadres  sociaux,  et  à  transformer  radicalement  le  caractère 
des  YsvY].  Sans  aller  jusqu'à  les  supprimer,  il  leur  enleva 
toute  leur  importance  politique  et  civile  en  établissant  de 
nouveaux  groupes,  les  démes,  seuls  désormais  reconnus  par 
la  loi  politique  et  par  la  loi  civile  et  entre  lesquels  furent 
répartis  les  gennètes,  non  plus  d'après  la  naissance  ou  la 
communauté  de  culte,  mais  d'après  le  domicile.  Le  yÉvo;  sub- 
sista, sans  doute,  comme  association  exclusivement  religieuse  ; 
mais,  dispersés  dans  les  cent  démes  créés  par  Clisthène, 
devenus  étrangers  les  uns  aux  autres  au  point  de  vue  civil  et 
politique,  les  gennètes  devaient  naturellement  perdre  leurs 
habitudes,  leur  ancien  esprit.  «  Ils  se  virent  plus  libres  et 
plus  indépendants  ;  le  sentiment  de  leur  personnalité  s'ac- 
crut, et  leurs  pensées,  comme  leurs  affections,  au  lieu  de 
s'égarer  sur  une  multitude  de  parents  qui  leur  étaient  de 
pliis  en  plus  étrangers,  s'enfermèrent  dans  l'horizon  plus 
étroit  du  petit  ménage  qui  entourait  le  chef  de  famille  »  ^. 
Au  surplus,  même  au  point  de  vue  religieux,  la  signification 
du  vivsç  se  trouvait  menacée  par  ce  fait  que  chacun  des  nou- 
veaux groupes  créés  par  Clisthène  avait  également  son 
culte,  son  sanctuaire,  son  prêtre  et  ses  réunions  pour  les 
cérémonies  rehgieuses.  Enfin,  pour  les  nouveaux  citoyens  à 
qui  étaient  fermés  les  -^irq  d'origine  purement  attique,  se 
formèrent  de  nouvelles  associations  religieuses  analogues  à 
celles  que  constituaient  les  yv/Tf  transformés  et,  à  côté  des 
affiliations  qui  comprenaient  les  gennètes,  s'étaldirent  de 
nou\ files  confréries  ayant  un  caractère  analogue,  celles  des 


(i)  Cf.  Lécrivàin,  /or.  cil.,  ]>.  S-'i. 
(2)  (juiraïul,  p.   1 10. 
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cpY£(7)ve;.  Quant  aux  détails  de  cette  transformation  de  la 
constitution  athénienne,  nous  n'avons  point  à  les  exposer 
ici.  Nous  devions  seulement  indiquer  à  grands  traits  l'an- 
tique organisation  du  yvtoq  en  montrant  comment  elle  se 
modifia  graduellement  pour  faire  place  à  la  famille  moderne 
et  restreinte,  à  l'cT/.c;  qui  seule  doit  nous  occuper  i. 

II  ne  faut  pas  croire,  d'ailleurs,  que  les  anciennes  associa- 
tions aient  disparu  aussi  rapidement  qu'on  pourrait  être 
tenté  de  le  croire.  On  doit,  en  effet,  tenir  compte  de  l'esprit 
conservateur  des  Athéniens,  à  qui  les  -{vir^  originaires  et  le 
principe  sur  lequel  ils  étaient  fondés  sont  toujours  demeurés 
chers.  Ainsi  l'on  s'enorgueillissait  encore,  à  l'époque  de 
Démosthène,  d'appartenir  à  tel  ou  tel  yhoç  vénéré  2,  et  les 
inscriptions  témoignent  de  la  persistance,  jusque  sous  la 
domination  romaine,  de  yvjf]  célébrant  encore  régulièrement 
leurs  sacrifices  héréditaires  '.  D'autre  part,  les  -j-évr;,  con- 
sidérés comme  simples  associations  religieuses,  ont  pu  avoir, 
comme  toutes  les  autres  corporations,  leur  patrimoine  pro- 
pre afin  de  subvenir  aux  frais  du  culte  de  la  communauté  4, 
Mais,  au  point  de  vue  du  droit  civil,  le  yÉvcç  n'a  plus  aucune 
signification.  Si  quelquefois  les  orateurs  invoquent,  soit  le 
témoignage  des  gennètes,  soit  l'inscription  sur  les  registres 
de  la  gens  >,  ce  n'est  point  que  le  législateur  ait  voulu  main- 
tenir au  YÎvo;  un  rôle  obligatoire  dans  la  vie  civile  de  ses 
membres.  L'intervention  des  gennètes,  en  matière  d'adop- 
tion, par  exemple,  n'est  qu'un  élément  de  preuve  ;  elle  est 
toute  naturelle,  car  en  dehors  des  parents  rapprochés,  on 
s'adresse  de  préférence  aux  membres  de  l'association  la  plus 


(i)  Cf.  sur  le  yévo;  attique  :  Bossier,  loc,  c/;.  ;  Meier,  De  gentilitate  affica  ; 
Besse,  Eapatridea;  Fustel  de  Coulanges,  Cité  antique,  et  in  Daremberg  et 
Saglio,  loc.  cit.;    Toppfer,    loc.  c//.  ;  Lécrivain,  loc.  cit.  B.  W.  Leist,  p.  ii  et  s. 

(2)  Démosthène,  C.  Neaer.,  §  59. 

(3)  Cf.  Boss,  Attische  Demen,  p.  0;  Perrot,  Droit  public,  p.   i32. 
(i)  V.  Guiraud,  p.  342  et  s. 

(2)  Cf.  Isée,  De  Apollod.  her.,  §  17  ;  De  Menecl.  her.,  S  i4. 
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étroite  H  laciuelle  on  appartient  ;  mais  elle  n'est  nullement 
ol)li(jatoire. 

La  famille  athénienne,  la  maison  proprement  dite,  cT/.oç, 
qui  se  constitua  peu  à  peu  par  suite  de  ralVaii)lissement  et 
de  la  désagrégation  du  yho;,  présente,  dans  le  cercle  beau- 
coup plus  restreint  qu'elle  comporte,  les  mêmes  caractères 
([ue  l'association  plus  large  dont  elle  dérive.  Entre  les  mem- 
bres de  la  maison,  les  o\y,v.o:<,  il  n'y  a  pas  seulement  une 
communauté  d'origine  facilement  reconnaissable,  il  y  a 
encore  une  communauté  de  culte  et  de  vie,  une  solidarité  et 
une  cohésion  qui  se  manifestent  non-seulement  au  point  de 
vue  religieux,  mais  encore  au  point  de  vue  civil.  Ainsi 
d'abord  le  centre  de  la  famille,  comme  du  vévcç,  c'est  le 
culte  domestique.  La  parenté  ne  confère  pas  seulement  les 
avantages  matériels  que  nous  aurons  plus  tard  à  signaler  en 
exposant  le  droit  successoral,  elle  assure  encore  la  partici- 
pation aux  sacrilices  de  famille  et  à  certaines  pratiques  reli- 
gieuses, de  sorte  qu'il  existe  entre  les  divers  membres  de 
l'or/.o?  une  communauté  à  la  fois  zui^t  Ispwv  et  -wv  ôsi'wv  '. 

Cette  solidarité  religieuse  se  poursuit  jusqu'après  la  mort, 
car  les  divers  membres  de  la  famille  sont  ensevelis  dans 
un  tombeau  commun  élevé  sur  le  terrain  acquis  par  les 
différentes  branches  de  l'oT/.s;  et  possédé  par  elles  indivisé- 
ment ».  C'est  ainsi  que  tous  les  descendants  de  Bousélos 
qui,  grâce  aux  plaidoyers  d'Isée  et  de  Démosthène,  nous 
sont  connus  jusqu'à  la  quatrième  génération,  avaient  à 
Athènes  un  lieu  de  sépulture  commun  3.  Aussi  le  fait  qu'une 
personne  n'avait  point  été  déposée  dans  le  tombeau  de 
famille  pouvait  être  invoqué  comme  un  argument  très 
sérieux  contre  ses  héritiers,  lorsque  ceux-ci  venaient  plus 
tard  élever  des  prétentions  à  la   succession  d'un  membre 


(i)  Cf.  Schomann-fialiiski,  t.  a,  p.  036,  r»3rj. 

(2)  Cfi  Dcrnosthcric,  C  Eubulid.,  §  28. 

(3)  Dcinoillicnc,  C.  Macurt.,  §  yy. 
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de  la  famille.  A  l'inverse,  les  orateurs  prennent  soin  de 
relever  comme  une  des  preuves  les  plus  convaincantes, 
dans  les  procès  en  pétition  d'hérédité,  la  communauté  de 
sépulture,  cl;  r^p'-x  taÙTz  K  Après  les  réformes  de  Clisthène, 
on  ne  retrouve  plus  cette  communauté  qu'entre  les  mem- 
bres d'une  même  maison  ^,  tandis  qu'auparavant  elle  exis- 
tait   entre   les  membres  d'un  même  -fivi;  \ 

Dans  l'ordre  moral,  la  solidarité  de  la  famille  athénienne 
se  traduit  par  les  dispositions  relatives  à  la  vengeance  du 
meurtre,  mais  ici  elle  est  beaucoup  moins  étroite  que  celle 
que  l'on  rencontre  en  la  même  matière  dans  la  plupart  des 
anciennes  lois  germaines  ou  Scandinaves.  La  solidarité 
pénale  de  la  famille  athénienne  n'existe,  en  effet,  du  moins 
à  l'époque  historique,  qu'en  ce  qui  concerne  le  droit  de 
poursuivre  la  vengeance  du  meurtre  commis  sur  l'un  des 
membres  du  groupe  familial.  Passivement,  il  n'existe  aucune 
solidarité  entre  ces  derniers,  la  responsabilité  du  crime 
étant,  à  Athènes,  purement  individuelle  et  ne  rejaillissant 
point  sur  la  famille  du  meurtrier.  Au  surplus,  en  ce  qui  a 
trait  à  la  vengeance  du  meurtre,  les  parents  de  la  victime 
n'ont  pas  seulement  un  privilège  dans  la  poursuite;  ils  peu- 
vent aussi  profiter  matériellement  de  la  poursuite  du  cou- 
pable. 

A  l'origine,  le  droit  de  réclamer  vengeance  du  meurtre 
appartenait  vraisemblablement  à  tous  les  membres  du 
Y^vo;  ^.  Mais  plus  tard,  quand  le  groupe  primordial  com- 
mença à  se  désagréger  pour  se  scinder  en  familles  propre- 
ment dites,  la  faculté  de  poursuivre  le  meurtre  fut  res- 
treinte aux  membres  de  l'association  plus  étroite  que  forme 
l'oT/.o;".  Aux  termes  d'une  loi,  dont  le  texte  conservé  dans 


(i)  Démosthène,   C.  Eiibalid.,  §  Cr^ .  Cl'.  (Jaillemer,  Contrat  de  société,  p.  44. 

(2)  Sauf  peut-être   le  cas  auqu:;!  fait  allusion  Démosthène,   C.  Eabiilid.,  §  3(). 

(3)  Meier,  De  (lentilitate,  p.  33;  Philippi,  Beitràgç.,  p.  lyfî. 

(4)  Cf.  Philippi,  Beid'inje,  p.  187  ;  Dubois,   in  Noavelle  Revae  historique    ri  a 
droit,  1881,  p.  187. 
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les  manuscrits  de  Déiuosthène  ',  a  été  décliilVré  sur  un 
marbre  trouvé  à  Athènes  en  i84-^  'S  l<i  droit  de  pronon- 
cer l'interdiction  contre  le  meurtrier  dans  l'agora  {r.pot'.r.tXv 
T(;)  y.-TcîvavT'.  âv  àY=p^)  appartient  aux  parents  qui  se  trouvent 
èvTc;  àv£'}'.;Tr;Tc;  c'est-à-dire,  suivant  l'interprétation  qui 
nous  paraît  la  plus  vraisemblable,  aux  parents  jusqu'au 
deqré  de  cousin-qermain  exclusivement  K  La  loi  ajoute 
que  les  cousins-germains  et  les  fds  de  cousins-germains 
(àvE'^'.wv  r.xXiz;,  consobrinorum  filii,  cousins  au  cin({uième 
degré),  les  gendres,  les  beaux-t'rères  et  les  membres  de 
la  phratrie  auront  le  droit  de  !7jvBuôy,£iv,  c'est-à-dire  de  con- 
courir à  la  poursuite. 

La  loi  de  Dracon  conlère  ainsi  aux  plus  proches  parents 
un  privilège  en  môme  temps  qu'elle  leur  impose  une  obliga- 
tion. D'un  côté,  l'action  publique  qui,  en  principe,  peut  être 
intentée  par  tout  citoyen  majeur  et  jouissant  de  ses  droits 
civiques,  ne  peut,  par  exception,  lorsqu'il  s'agit  d'un  meur- 
tre, être  exercée  que  par  la  famille  du  mort  ivxs;  â- 
^vb\z-rr.zz  '♦.  D'un  autre  côté,  c'est  un  devoir  nour  tous 
les  parents  éiuimérés  par  la  loi  de  poursuivre  le  meur- 
trier >.  Celui-ci  peut  toutefois  les  apaiser  en  payant  le  prix 
du  sang,  -à  iTzsç-ovIa,  correspondant  au  wehrgeld  des  anciens 
Germains  ^. 

On  a  voulu  rattaclier  à  l'hérédité  l'obligation  qui  incombe 
ainsi  aux  proches  parents  de  venger  le  meurtre  du  défunt. 
Mais  nous  croyons  [)lutôt  que  cette  obligation  est  indépen- 
dante de  la   ([nalité  d'héritier  et  qu'elle  découle  exclusive- 

(i)   Ijéiiioslliéiie,  ^'..  Miirdfl .,H:  -,-. 

{■j)  Corp.  iiiscr.  ut  t.  1,  n.  Gi,  j).  '.\',.  (.[.  Kolilcr,  in  lk'riiic:<,  11,  [i.  '.q  et  s,  ; 
I'hilippi,yl/'eo/>(/(/,  p.  71  et  s.;  Daresic,   l'lai<l.  cii>.,  I,  :>.,  p.  5(1. 

(3)  Càillemer,  Successions,  [t.  185;  l'hilippi,  loc.cit.;  Uareste,  loc.  cit. 

(4)  Philippi,  loc.  cit.,  p.  71J  ;  Moicr,  Srliodianri  cl  Lipsius,  p.  i()3;  Tlionisseii, 
p.   K.\. 

{;,)  Uarchte,   l'iniil.  cir.,  1.  i,  p.  274,  note  •;«  ;  Caillcmer, /or.  cit. 
((»)  C;r.  sur  l'cxti/irtioii   (1<;  l'actioa  pablKiiie  au  moyeu  d'une  Iransaclion  con-- 
due  par  la  rainilli;,  'riioiiisseu,  [>.  S^  ;  Darcstc,  loc.  cit^ 
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nient  de   la  parenté  ou  de    l'alliance,  abstraction  faite   de 
toute  relation  de  successibilité.  C'est  ce   qui  résulte  de  la 
loi  de  Dracon  qui  accorde  le  droit  de  poursuite  concurrem- 
ment à  toutes  les  personnes  qu'elle  mentionne,  bien  qu'elles 
ne  soient  pas  sur  la  même  ligne  en  ce  qui  concerne  la  dévo- 
lution de  la  succession,  et  que  les  dernières  citées  ne  soient 
appelées  à  l'hérédité  qu'à  défaut  des  premières.  Ainsi,  le 
frère  et  le  neveu  de  la  victime   du  meurtre  ont  le  droit  de 
Tipse'.T.eX't  Tw  xxei'vav-t,  bien  qu'ils  soient  exclus  de  la  succession 
par  la  présence  d'enfants  du  de  ciijus.  De  plus,  parmi  les 
personnes  à  qui  la  loi  concède  la  faculté  de  jjvo'.w/.s-.v,  il  en 
est,  les  simples  alliés,  qui  ne  sont  jamais  appelés  à  la  suc- 
cession. Ce    qui  démontre    bien,  d'ailleurs,  que  le  droit  de 
poursuivre  la  vengeance  du  meurtre  n'appartient  pas  seule- 
ment aux  parents  qui,  étant  les  plus  proches,  sont  appelés 
à  recueiUir  la  succession,  mais  simultanément  à  tous  ceux 
que  désigne  la  loi,  c'est  que,  pour  la  validité  delà  transac- 
tion entre  le  meurtrier  et  la  famille  de  la  victime,  transac- 
tion qui  éteint  vraisemblablement  l'action  publique,  le  con- 
sentement   de    tous  est  exigé,  du    père,  du    frère  -et    des 
enfants  du  défunt,  et  le  refus  d'un   seul  est  un  obstacle  à 
la  possibilité  de  la  composition,  de  Vct^ozc.^  ^  Il  faut    donc 
renoncer  à  considérer  comme  une  obligation  résultant  de 
la  qualité  de  successible  celle  qui  a  trait  à  la  vengeance  du 
meurtre.  Il  faut  y  voir  simplement  une  manifestation  de   la 
solidarité  familiale,  la  famille  étant  prise  ici  dans  le   sens  le 
plus  large  et  comprenant  certains   alliés  qui  lui  sont  inti- 
mement unis  2.  Nous  ne  voulons  point,  du  reste,  insister 
davantage  sur  la  loi  de  Dracon  qui  appartient  au  droit  pénal, 
c'est-à-dire  au  droit  public  et  non  point  au  droit  privé. 
La  solidarité  de   famille  se  manifeste  encore  en  matière 


(i)  Philippi,  Areopag,  p.  187  et  s. 

(2)  Caillemer,  Succession,  p.  185;  Meier,  Schœmann  etLipsius.p.  601.  V.  tou- 
tefois B.  W.  Lcist,  p.  718. 
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religieuse  dans  un  cas  spécial  que  nous  devons  signaler. 
Les  prêtres  et  les  prétresses  sont  tenus  tous  ensemble  et 
individuellement  de  rendre  compte  de  leur  sacerdoce,  et 
chacun  d'eux  est  tenu,  en  principe,  pour  sa  part  personnelle. 
Toutefois,  par  exception,  la  responsabilité  des  familles 
sacerdotales,  comme  celles  des  Eumolpides  et  des  Kérykés, 
est  d'ordre  collectif  et  solidaire  i. 

Originairement,  quand  existait  encore  entre  les  divers 
membres  de  la  grande  famille  une  forte  cohésion  maintenue 
par  l'autorité  presque  despotique  du  chef,  il  ne  pouvait 
guère  être  question  de  propriété  individuelle.  Le  sol,  qui 
composait  alors  presque  toute  la  richesse,  et  sur  lequel 
était  établie  la  famille,  était  la  propriété  collective  de 
celle-ci.  La  propriété  familiale  était  strictement  hérédi- 
taire, ou  plutôt  il  n'y  avait  pas  à  proprement  parler  de 
succession,  puisque  la  famille  était  considérée  comme  une 
corporation  et  que  les  corporations  ne  meurent  pas.  Le 
patrimoine  familial  était,  d'autre  part,  inaliénable  et,  comme 
nous  l'établirons  ultérieurement,  il  ne  pouvait  ni  être  démem- 
bré au  moyen  d'une  vente,  ni  passer  entre  des  mains  étran- 
gères par  le  moyen  d'un  testament.  Ce  régime  de  la  pro- 
priété familiale,  qui  eut  en  Grèce  plusieurs  siècles  de 
durée,  fut  remplacé  par  le  régime  de  la  propriété  indivi- 
duelle. Il  est  difficile  de  préciser  l'époque  à  laquelle  se  pro- 
duisit celte  transformation,  car  elle  ne  dut  pas  avoir  lieu 
brusquement,  et  elle  fut  sans  doute  l'œuvre  du  temps  plus 
que  celle  de  la  loi.  On  peut  seulement  conjecturer  qu'elle 
dut  coïncider  avec  l'affaiblissement  du  ^évcç  primitif  et  la 
formation  de  la  famille  moderne,  qui  n'était  elle-même 
qu'une  conséquence  de  la  pénétration  de  plus  en  plus  grande 
du  système  individualiste  2.  Toutefois,  même  après  que  la 
propriété  personnelle  eût  été  reconnue  par  les  mœurs  et 


(1)  Eschine,  C.  CLesiph.,  §  i8. 
(a)  Cf.  Guiraud,  p.  <jo  et  s. 
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sanctionnée  par  la  loi,  il  subsista  des  traces  assez  profondes 
de  la  conception  primitive.  Nous  aurons  occasion  de  les 
signaler  en  exposant  les  règles  des  successions.  Nous  ver- 
rons notamment  comment,  même  à  l'époque  historique,  le 
patrimoine  du  père  de  famille  est  encore  considéré  comme 
appartenant  en  n<éme  temps  à  ses  enfants,  car  ceux-ci  sont 
héritiers  siens,  et  même,  dans  l'opinion  générale,  héritiers 
nécessaire?,  et  ils  ont  en  même  temps  la  saisine  légale.  Nous 
verrons  également  que  nomljre  de  règles  relatives  à  la 
dévolution  de  l'hérédité  ont  pour  but  de  maintenir  les  biens 
dans  la  famille  :  c'est  ce  qui  explique  la  législation  si  étrange 
de  l'épicléraf,  ce  droit  du  plus  proche  parent  de  revendi- 
quer comme  épouse  la  fille  unique  du  de  cuj'us,  considérée 
comme  un  accessoire  de  sa  succession,  droit  auquel  toute- 
fois correspond  l'obligation  qui  pèse  sur  l'anchisteus  de 
doter  l'épiclère  pauvre  lorsqu'il  ne  veut  pas  l'épouser. 
L'idée  de  la  copropriété  familiale  est  cependant,  à  Athènes, 
beaucoup  moins  accentuée  que  dans  d'autres  législations 
primitives,  comme  les  législations  Scandinaves,  et  elle  ne  se 
manifeste  qu'au  moment  de  l'ouverture  de  la  succession.  On 
ne  rencontre  pas,  en  effet,  dans  le  droit  attique,  d'institu- 
tions analogues  aux  retraits  lignagers  ou  autres  semblables 
qui  confèrent  aux  membres  de  la  famille  le  droit  de  s'op- 
poser à  ce  qu'un  bien  héréditaire  sorte  de  la  famille  sans 
leur  consentement,  ou  qui  leur  permettent  de  l'acheter  par 
préféreiiCe  à  un  acquéreur  étranger. 

Au  point  de  vue  domestique,  la  famille  athénienne,  bien 
que  reposant  sur  les  mêmes  principes  que  la  famille  romai- 
ne, est  loin  d'être  aussi  rigoureusement  organisée  que 
celle-ci.  C'est  qu'Athènes,  du  moins  à  l'époque  historique, 
ne  connaît  rien  de  pareil  à  cette  redoutable  puissance  pater- 
nelle qui  était  comme  «  la  pierre  angulaire  du  monde 
romain  i  »,  et  sur  laquelle  pivotait  en  quelque  sorte  tout  le 

(i)  Perrot,  Eloquence  politique,  p.  SOa. 
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droit  de  lamille.  Mais,  sauf  cette  iinpoitaiiie  didértiice,  avec 
les  nombreuses  conséquences ({ui  en  découlent,  nous  retrou- 
verons dans  l'organisation  de  la  faTuille  athénieinie  nombre 
de  règles  admises  par  le  droit  romain  et  se  rattachant  géné- 
ralement au  même  principe  qui,  dans  les  deux  républiques, 
est  la  base  du  droit  de  famille,  celui  du  culte  domestique,  des 
sacra.  Il  ne  faut  pas  croire,  d'ailleurs,  que  le  droit  familial 
d'Athènes  soit,  dans  toutes  ses  parties,  empreint  d'un  esprit 
plus  hbéral  que  le  droit  romain.  Nous  verrons  qu'au  con- 
traire ce  dernier  est,  sur  certains  points,  notamment  en  ce 
qui  concerne  la  formation  du  mariage  et  la  situation  de  la 
femme,  l)eaucoup  plus  respectueux  de  la  liberté  et  de  la 
dignité  humaine.  Mais  nous  ne  voulons  pas  insister  ici  sur 
ces  différences  que  nous  signalerons  en  exposant  les  diver- 
ses institutions  qui  gouvernent  la  famille  à  Athènes. 


§  2,  —  La  parenté. 

Il  importe,  avant  d'entrer  dans  les  détails  de  l'organisa- 
tion de  la  famille  athénienne,  de  voir  quels  sont  les  diffé- 
rents membres  qui  la  composent  et  d'indiquer  les  expres- 
sions qui  servent  à  les  désigner.  Cette  famille,  qui  ne  forme 
plus  qu'une  branche  de  la  gens  bien  distincte,  c'est 
avons-nous  dit,  VcIaz;.  Ce  mot,  comme  du  reste  la  plupart 
de  ceux  que  nous  aurons  à  définir,  est  loin  d'avoir  dans  le 
langage  du  droit  attique  une  signification  nette  et  précise,  et 
les  différents  commentateurs  ont  pu,  en  conséquence,  don- 
ner des  interprétations  diverses  de  cette  expression.  Pour 
les  uns,  Vzh.cq  comprend  tous  les  membres  de  la  famille 
entre  lesquels  existe  cette  solidarité  morale  et  matérielle 
dont  nous  avons  parlé,  notamment  la  réciprocité  de  la  voca- 
tion héréditaire  '.  Il  y  a,  en  effet,  dans  les  orateurs,  uncer- 

(i)  Cf.  IJunsen,  p.  34.  «  Domo  (olxo:)  prscler  ipsius  cujuscst  filios,  ncpoles,  pro- 
nepotesquc,  et  lilios,  ncplcs  afqiic  proneples,  priinum  parcnlos,  paliT  et  mater, 
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tain  nombre  de  textes  où  l'cly.o;  comprend  manifestement 
non  seulement  les  descendants,  mais  encore  les  collatéraux 
au  degré  successible  K  L'expression  en  question  peut  aussi 
avoir  un  sens  plus  restreint  et  comprendre  seulement  les 
descendants  2.  C'est  ce  qui  explique  que  lorsqu'un  citoyen, 
meurt  sans  laisser  d'enfants  légitimes,  on  dit  de  lui  que  son 
cî'/.o;  est  œm^rj'^oq,  sp'r;;^:;  ou  £;r(p-r);j.w[Aivsç.  La  présence  de 
collatéraux  n'empeclie  point  la  maison  du  défunt  d'être 
déserte,  et  c'est  pour  prévenir  cette  désertion,  considérée  à 
Athènes  comme  un  grand  malheur,  que  la  loi  permet  au 
de  cujus  de  se  créer  un  fils  adoptif  par  testament,  c-w;  p.?) 
èEcpr^  1X0)6?)  6  c'.y.oç  ^. 

L'expression  cly.sioç,  dérivée  d'cT/.o;,  a  elle-même  un  sens 
assez  incertain.  Elle  désignait  probablement  à  l'origine  les 
membres  de  la  famille  entre  lesquels  existait  une  relation 
plus  étroite,  par  opposition  à  celle  qui  existe  entre  les 
membres  de  la  gens.  C'est  en  ce  sens  que  le  mot  o'./.sTît  est 
employé  par  certains  textes  4. Mais  ilestaussi  fréquemment 


fct  ab  iis  oriundi  fratres,  sororesque  cum  liberis,  deinde  ex  avi  atque  aviae 
stirpe  a  patruo  amitaque,  vel  avunculo  materteraque  procreati,  consobrini, 
consobrinœque  cum  liberis  comprehenduntur  ».  Schneider,  p.  i4  :  «  Domus  est 
complexus  et  ascendentium,et  collateralium  et  descendentium  defuncti,  qui  cum 
hoc  ab  eodem  slirpis  auctore  aut  partu  aut  adoptione  oriundi,  neque  exadoptati 
sunt.  lyitur  si  exadoptati  hereditatem  patris  naturalis  petere  student,  contra- 
dicitur,   oùx  èv  to)  aùtw  oîxo)  eos  esse  ». 

(i)  V.    notamment  :  Démosthène,  C.  Marcat.,  §§6i,  77  et  s. 

(2)  Grasshof,  p.  11.  «  Signiûcavit  et  rem  familiarem  in  qua  fundamenta  familiae 
posita  sunt,  et  eos  quos  jura  sanguinis  cum  patrefamilias  conjunxerunt,  i.  e. 
liberos  ». 

(3)  Le  mot  olxo;  a  un  sens  spécial  en  matière  de  tutelle,  où  il  est  alors  pris 
comme  synonyme  de  oùa'ia  dans  l'expression  [aîo-ôwiti;  ot'y.oy.  Il  faut,  d'autre 
part,  se  garder  de  confondre  oixo;  avec  olxta;  cette  dernière  expression  dési- 
gne à  proprement  parler  une  maison  d'habitation.  V.  infra,  tit.  III,  ch.  III, 
sect.  1. 

(4)  Plutarque,  Solon,  c.  20  :  oizu»;  olxeîov  -/j  xa\  [is-é/ov  xou  yévou?  tb  TtxTÔ[X£vov. 
Démosthène,  C.  EabuL,  §  43  "•  xocXei  tûv  cppaTspwv  xou;  oîy.eiouç.  Cf.  Philippi, 
Beitraege,  p.  10,  note  iv. 


ORGANISATION  DE    LA    FAMILLE.    LA   PARENTÉ  21 

usité,  notamment  par  les   lexicograplics,  avec  une    significa- 
tion  toute  diiïérente  pour  désigner   les  alliés  '. 

Lorsque  les  réformes  de  Solon  et  de  Clisthènc  eurent 
enlevé  à  la  gens  son  impor(ance  primitive,  le  mot  yr/o;,  qui 
servait  oriqinairement  à  la  désigner,  ne  correspondit  plus 
seulement  à  l'association  des  qennètes  et  il  revêtit  d'autres 
sens  divers  que  nous  devons  indi(juer.  Ainsi  d'ahord  on  le 
trouve  assez  souvent  employé  pour  désigner  la  parenté  dont 
la  loi  tient  compte  pour  déférer  la  succession,  comme  dans 
les  expressions  o\  h  yvn:,  o[  à';w  y^/ojç,  cl  yivs-.  r.poGqv.o't-t;,  zl 
y£v£i  ÈYY'jTÉpd)  ou  àzoTÉpa)  cvTs;,  y-''^;  à'iJ.s'.vcv,  àjj.stj^r^Tîfv  y.aTà 
Y£vsç,etc.  2.  Par  yfvo;  les  orateurs  indiquent  aussi  quelquefois 
une  certaine  classe  de  parents  ou  de  successibles  par  oppo- 
sition à  une  autre  classe  dont  le  rang  est  antérieur  ou  pos- 
térieur. C'est  ainsi  qu'Isée,  dans  le  texte,  si  important  en 
matière  de  succession,  où  il  énumère  les  différents  ordres 
de  successibles,  dit  qu'à  défaut  des  sœurs  consanguines,  la 
loi  -zpiziù  yviei  oioitiZ'.  rJ;v  cc;yiz-v.T) ,  àvî'];'.oï;  7:po?  TraTps;  V--7.?^ 
àve'V.wv  Toïcwv  3.  Le  mot  ^(vioq  peut  être  pris  ici  comme 
synonyme  de  parentèle.  II  est  enfin  quelquefois  employé  dans 
un  sens  plus  restreint  encore,  et  plus  conforme  du  reste  à 
son  étymologie,  pour  désigner  les  parents  en  ligne  directe, 
ascendants  et  descendants  4. 


(1)  Hésychius,  v'  oîxeîot  :  o'.  -/ax'  îTttyaijLtav  à).Xr,Xo'.;  7:pocr,v.ovT£;.  Cf.  Suidas, 
\°  kf/j.a-zv'jz;  Photius,  p.  6,  5;  Bekker,  Anecd.,  I,  p.  2i3,  15;  333,6  ;  Ammonius, 
yo  àyyiaTïîî.  V.  Grasshof,  p.  la. 

(2)  V.  notamment,  Isce,  De  Aicostr.  her.,  §§  ir,  lO,  23  ;  De  Astijph.  lier., 
§  32;  De  IliKjn.  lier.,  §  2;  Dcmosthène,  C.  Macnrt.,  §  20.  Cf.  Van  Stegeren, 
p.  115  ;  Bunsen,  p.  G  ;  Gans,  I,  p.  828;  Schneider,  p.  \l\  ;  de  Boor,  p.  20.  Her- 
mann,  Recens,  in  Zeitsch.  f,  Altertluunsioiss..,  183"),  p.  ii/(3;  Philippi,  Beiiràge, 
p.  201  ;  Piatner,  Ueitrdge,  p.  80  et  s.;  Grasshof,  )).  o  ;  Schomann,  sur  Isée, 
p.  277. 

(3)  Isée,  De  Hagn.  her.,  §  2.  —  Cf.  i/jid.  :  èàv  ok  /.ai  toOt' £x).e:i:y;,  el;  to  yévo- 
7:â).'.v  è'oivÉp/ETOd  xt). 

(4)  Isée,  De  Cir.  her.,  §  33  :  Ttpb;  hx  ok  tÔv  TipiÔTOv  ttov  T'jvyEvcjv  Tipoaâïto 
•/at  ToO  -«évou;  xatO'  êxaoTov  û[iâ;  èpwxi^ffd)....  irpoTa^o)  roO  yfvov;  xa(j'  £xa(JTOv 
xa'i  Èpa)Tr|<j(D....   ylvo;  yàp  àXX'  où'/i  O'jvylveia  -oO- 'Èotîv. 
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Les  parents    sont  souvent    divisés,   soit    par    les   auteurs 
anciens,  soit  par  les  interprètes  modernes,  en  deux  grandes 
catégories  que  l'on  oppose  l'une  à  l'autre,  les  àx/j.ixv.z,  d'une 
part,  compris  dans  ràyy'.j-EÎa  et  les   crjYY£V£i;,    d'autre   part, 
rattachés  par  le  lien  de  l:i   sx-'iviia.  Avant    de    rechercher 
quelle  peut  être   la  véritable  portée  de  Vk-(y:i"J.%   par  oppo- 
sition à  la  (7JYYiv£ix,   nous    devo  is  indiquer    les    différentes 
significations  que  les  anciens  attachaient  à  ces  expressions, 
car  ici,  comme  sur  bien  d'autres  points,  la  terminologie  man- 
que absolument  de   précision.   Ainsi,  pour  prendre  d'abord 
l'expression  la  plus   compréhensive,   celle   de  guy^sv/^ç,  nous 
la  voyons  souvent  employée  par  les  orateurs  athéniens  com- 
me synonyme  de  Y£vvY;-c-r;ç,et  cela  n'a  rien  de  surprenant,  car 
l'étymologie  est  la  même,  les  c;jyy£Vc1;;  étant,  à  proprement 
parler,  ceux  qui  sont  compris  dans  la  gens,  dans  le  ^évc;  '. 
Dans  un  sens  plus  restreint,  la  cjYvçvs'.a  comprend  les  parents 
non  compris  dans   Vy.^ryj.'^Tdo.  :    nous  reviendrons    spéciale- 
ment sur  ce  point.  Le  mot  cjYV^vî'.a  est  également  usité,  dans 
un  sens    moins    large    encore,  pour  désigner  certains  des 
parents   compris  dans  l'anchistie,    à  savoir    les    parents  en 
ligne  collatérale,  que    l'on  oppose  alors  aux  Iv.yovo'.  formant 
le  Y^''2;,  dans  son  sens  le  plus  étroit  ^.  L'expression  tjyy^vsix 
est  enfin  employée,   mais   dans  un  sens  abusif,  selon  nous, 
pour  désigner  l'alliance  résultant  du  mariage  par  opposition 
à  la  parenté  fondée  sur  les  liens  du  sang  3. 


(r)  V.  notammeni:  Isée,  De  Apollod.  her.,§§  i,  i3,  15,  a3  et  43  ;  Démoslhène, 
C.  Edbal.,  §§  23  et  39. — Cf.  Harpocration,  yo  YevvîjTai;  Suidas,  vo  yt\;r\T:xi  ;  Schœ- 
mann,  sur  Isée,  p.  356  ;  Grasshoi",  p.  lo  ;  Philippi.  Beitràje,  p.  201;  Toppfer, 
Attische  Généalogie,  p.  ii. 

(2)  Isée,  De  Cir.  lier..  §  3o  :  o-jx  t::y'jz'çtu>  t?|C  àrxidrs'la;  e'aiv  ol  utz  èxeîvo'J 
Ç'JVTîç  rj  oi  £;  èxs  vo'j  ysfovjTre: —  ol  |j.£v  yaD  ovofiâ^ovrxi  ffu /yeveîç,  ol  6'exYovot 
ToO  TcXs'jr/î<ja/7o;.  Cf.  §  33,  supra  cit.,  p.  21,  note  4.  V.  Grasshof,  p.  1 1  ;  B. 
W.  Leist,  p.  81  ;   Van  Stegeren,  p.   no. 

(3)  PoUux,  III,  G,  7  :  cïjyylvsiav  o;  xo  tpjfjît  tt JOc7y.vô|j.Evov,  où  rô  èx  çjffSMç 
"Û7tàp-/ov,  olov  Yaij.j3pouî  TTivOspoO?  xai  0701  ri]/  oîxïiôx'/)Ta  zr^\-  Ttpb;  y]\i.5.<;  ex 
c'jvOrjXY);  ku.'  o-jy.  è?  àvàyxrj;  s/o-jffiv.   Cf.  Telfy,  p.  Sgy,  n»  1317. 
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L'expression  x^/^i-xiix  elle-même  n'a  poitit  une  signiOcation 
ri(jonreusement  fixée.  Abslraction  faite  dii  sens  qu'elle  a  par 
opposition  au  mot  ŒJYVsvs-.a.  elle  semble  quelquefois  indiquer, 
dans  un  sens  étroit,  les  parents  (pii,  dans  la  dévolution  de 
la  succession,  ne  sont  appelés  qu'après  les  en'ants  et  des- 
cendarUs  '.  A  l'inverse, le  mot  àv"/'""^-*  paraît,  dans  un  texte 
d'Isée,  réservé  à  la  parenté  en  lijne  descendante  qui  auto- 
rise l'hé  itier  à  se  mettre  en  possession  de  la  succession 
sans  épidicasie  2.  Au  surplus,  les  orateurs  emploient  l'ex- 
pression k'c/iz'iix  tantôt  au  sinqulier,  lanti*>t  au  pluriel,  et 
laissent  ainsi  supposer  que,  dans  l'anchistie,  il  y  a  plusieurs 
oL'^C/'.z-.iiy.'.  y.  Au  pluriel,  d'ailleurs,  le  mot  or(yj.'j-=\v.  paraît  plu- 
tôt désigner  les  droits  dérivant  de  l'anchistie  4  que  la  rela- 
tion de  parenté  indiquée  par  ce  mot  '1. 

Quelle  est  maintenant  la  siqnification  précise  dumotaY/is- 
-zv.T.  ^  quand  on  l'oppose,  comme  on  le  fait  liabituellemeiit,  à 
une  autre   relation  de    parenté    moins  étroite,  la  (jj^ï-^'-'^  ^ 

(i)  Isée,  De  [fagn.  her..§3o  :  Trpb;  ôv  p.r\  5ti  yÉvo:  eÏ/ov  «[aeivjv  eî-sîv,  à>>).à 
xa\  e?'i>  T?,;  ày/tT-- ta;  £3a  v^vr'  a    o/tï;.  Ci.  Van  Stejerea,   p.   ii4. 

(2)  Isée,  De  Cir.  lier.,  §  34  :  uâ/Tc;  yà .  -ja  î  tûjv  Ttx-rpoi'ov,  twv  uaTiTCfôuv  éti 
itepa  t  pw  /.  r,povo  :  v.-lZ  îx  yi/oy    71  .px),£ty'jT  =  ;  xr\'  ày/iTTsiav  avsjiiocx  v. 

(3)  Isée,  De  ffign.  lier.,  %  3  :  xajTa;  itots  ta;  à  /i  Tsix;  h  vofxoô  t/);  w.ôvx; 
—  Sur  l'e.nploi  «le  ce  mot  au  simjulier,  v.  les  textes  cités  ci-après. 

(4)  Ta  àY/c(ï:t/.à  0  xa-.a,   coin;ne  dit  Ainmonius,  \"  ày   ittsI;. 

(5)  Déinosllicne,  G.  Leocli.,  §  2  :  toO  vôu -/j  rà;  à.'i /inxilx;  toî;  èyyjTaTa)  ylvov; 
ànoo'.oovTo;.  Cf.  Grasshoi",  p.  12,  note  3S. 

(G)  Pour  ilésiijner  les  parents  compris  soit  dans  l'ày/tTrsix,  soit  dans  la 
ff'jyyive.a,  les  textes  se  servent  quelquefois  de  l'expression  upoTï^KOvre:  (Cf.  Dé- 
moslliène,  C.  Macart.,  §  5>j),  du  verbe  7r>o(r/ix=iv,  i.  e.  w  TEOvrjxôr;,  tw  yivct. 
Au  verbe  •jrpodiix  iv  se  trouvent  alors  ajoutées  les  expressions  o/''(j.aTi  (Isée, 
De  Ilign.  /ier.,§  4),  X'xxkx.i.ihiil.),  t?,;  a -,povja:x;  (//'/(/.,  §7)  ou  tw'/  /pr]  .ârwv 
(ibid.,%  4).  Le  mot  npoiji-,/.  .)v  diisiijne  d'ailleurs  le  parent  venant  en  ordre  utile 
pour  recueillir  la  succession.  Ainsi  les  tVjères  du  défunt,  pir  exeinpl.;,  bien  qu'ils 
se  trouvent  parmi  ses  plus  proches  parents,  ne  seront,  si  le  de  cj.jus  laisse  des 
enfants,  [lYjôkv  Ttpoi^xovrEc  (Cf.  Isée,  De  Philoct.  lier.,  §  o).  De  même,  bien 
que  la  sœur  et  le  frère  soient  parents  au  mi'ine  deijré,  la  sœur  étant  primée  par 
le  frère  en  vertu  de  la  rèijle  y.  atelv  xoù-  àppEva:,  on  dit  d'elle  relativement  a 
son  frère  :  yivs;  (i.kv  ï^o\  ■zct\i'o  Ttpoa^xo-j ja,  vô(j.a>  ôk  àiioxXetO(ji£v/j  (Isée,  De 
Hagn.  lier.,  §  17). 
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Nous  trouvons  dans  les  lexicographes  plusieurs  définitions. 
Le  lexique  de  Séguier  et  Pliotius  '  font  entre  les  àr^yj.'jxtlz, 
et  les  (TUYY^^s^??  ^^  distinction  suivante  :  «yx^^'^sî;  ol  cunl  àltk- 
©îov  y.al  àvî'I^'.wv  xal  ôsi'wv  y.axà  r.xzépa  v.r.  iJ.r-.épx  èYY'JTaTw  tcu  Te- 
>v£UTr,sav-oç,  cl  Sa  £;w  toûtwv  aj^Y^^stç  [j-îvov  ^.  Ammonius  3  dis- 
tingue dans  les  termes  suivants  :  «Yxia-eiç  \).h  -^xp  c\q,  ir.er 
Sav  Ti?  èx,  TOJ  -{ho'jq  àzoOav/],  cj-^yiiipel  b  v2[aoç  àvTt'::o'.cfaGa'.  xwv 
TOIO'JTWV  5'.y,a(a)v,  cuyT'''-''?  ^^  °-  cvteç  âx  toO  aÙTOÎJ  yé'fZ'^q,  oj  y.aAG'j[A£- 
voi  Sa  àzo  To)v  vs;j,wv  è-î  xà  àyy.'j-'.Y.i  Kv-xioi..  Il  faut  rapprocher 
de  ces  définitions  cette  idée  qu'expriment  les  orateurs,  à 
savoir  que  Vi.Y/<.^-tioi.  est  l'œuvre  du  législateur  :  cîStoT-.v  ô 
vo[ji.;6£ty;ç  rr;v  àYX^^T^^-*''  y-*'  '^''î''  y.)vY)povc[j.iav  *,  la  cMy^évv.x  appa- 
raissant ainsi,  a  contrario,  comme  l'œuvre  de  la  nature 
elle-même  plutôt  que  de  la  loi. 

Cela  étant,  nous  pouvons  définir  Vàyy.oxeia  une  relation 
spéciale  établie  par  la  loi  entre  certaines  personnes  unies 
par  les  liens  du  sang  ou  de  l'adoption,  relation  d'où  naissent 
pour  ces  personnes  certains  droits  particuliers  auxquels 
correspondent  certaines  obligations.  Les  personnes  qui  sont 
en  dehors  de  ce  cercle  sont  les  simples  parents,  les  ctuyT-''-'? 
et  elles  demeurent  étrangères  à  ces  droits  et  à  ces  obliga- 
tions spéciales.  Quels  sont  donc  alors  ces  parents  privilé- 
giés ?  Ce  sont,  si  l'on  se  reporte  au  texte  d'Isée  5  où  l'orateur 
énumère  limitativement  -zx;  x-^yizxeixç  seules  établies  par  le 
législateur  :  i"  les  descendants;  2°  les  frères  et  les  sœurs 
consanguines  et  5°  les  àv£(j/'.oi  TCpàç  zatpo;  \)dypi  àv£'!/to)v  ::a'3tov, 
c'est-à-dire  les  consobri/ii elles  enfants  des  consobriai.  Cette 
indication  concorde  avec  les  dispositions  de  la  loi  sur  les  suc- 

(i)  Becker,  Anecd.,  333  ;  Pholius,  6,  5. 

(2)  Les  critiques  dirigées  par  Wachsmuth  (II,  p.  172,  note  02)  contre  cette 
définition  reposent  sur  une  méprise  commise  par  cet  auteur  lui-même.  Cf.  Her- 
mann-Thumser,  p.  452,  note  5. 

(3)  Ammonius,  y  à.'^ /la-zii^. 

(4)  Démosthène,  C.  Macart.,  §50.  —  Cf.  Déiiosthène,  C.  Leoch.,%  2,  supra 
eit.,f.  23,  note  5  ;  Isée,  De  Hagn.  her.,  §  3,  supra  cit.,  p.  23,  note  3. 

<5)  Isée,  De  Hagn.  her.,  §§  i-3. 
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cessions  citées  dans  le  discours  contre  Macartatos  *  et  de  la 
loi  sur  le  meurtre  citée  dans  ce  même  discours,  du  moins 
d'après  les  corrections  que  l'on  est  en  droit  d'y  faire  depuis 
la  découverte  de  la  table  de  marbre  sur  laquelle  était  gra- 
vée la  loi  de  Dracon  =».  Dans  la  détermination  des  personnes 
comprises  dans  l'anchistie,  le  législateur  tient  comp'e,  en 
général,  de  la  proximité  du  degré  de  parenté  :  xà;  «Y'/'-^Ts-'a; 
Tîîç  k^(^'j':a'h}  YÉvcj;  à-;o'cdvro;  5.  Mais,  comme  nous  aurons 
occasion  de  le  montrer  en  exposant  les  règles  de  la  dévolution 
des  successions,  il  tient  compte  également  de  certaines  con- 
sidérations d'ordre  public,  de  l'organisation  sociale,  ainsi  que 
des  institutions  religieuses  et  politiques  du  pays.  Aussi 
verrons-nous  que  certains  parents  qui,  d'après  le  droit  natu- 
rel, devraient  venir  au  premier  rang  parmi  les  anchisteis, 
ou  bien  ne  sont  pas  compris  dans  l'àYXwrsîa,  ou  bien  ne  vien- 
nent qu'à  un  rang  très  éloigné. 

Le  principal  intérêt  de  l'anchistie,  c'est  que  les  parents 
qu'elle  comprend  sont  appelés  en  première  ligne  à  recueil- 
lir la  succession.  Cet  intérêt  est  relevé,  soit  par  les  ora- 
teurs *,  soit  par  les  lexicographes  5.  Ce  n'est  point  cepen- 
dant une  raison  suffisante,  à  notre  avis,  pour  définir  ràY7'.7- 
ii\z   «  l'aptitude  légale  à  recueillir    une  hérédité  ^.  »  Cette 


(1)  Démosthène,  C.  Macart.,  §  51. 

(2)  V.  supra,  p.  15. 

(3)  Démosthène,  C.  Leoch.,  §  2. 

(4)  Cf.  Isée,  De  Hagn.  her.,  §§  i-3  ;  Démosthène,  C.  Leoch.,  §  2. 

(jf)  Cf.  Lex.  Seg.  et  Ammonius,  supra,  cit.,  p.  24;  Suidas,  I,  85  :  ày/KiTeia  tj 
(AïTOUTÎa  Tf|î  o-jijia;.  Hésychius,  v"  ë;aj  tptaxiôo;  :  ol  ut)  (i£Ta).apPâvov:c;  naîoe; 
r\  oLf/'.azt'i  x).ifipou  xEXE'JTi^CTavTo;  T;va;  'A6rivY-,(T(v  èxa).oOvTO,  texte  évidemment 
corrompu  et  où  il  faut  lire  -cri;  ày/taTe-a;.  Cf.  Meier,  De  gentil.,  §  21  ;  Her- 
mann-Thumser,  p.  452,  note  5. 

(0)  Caillemer,  Successions,  p.  7  ;  Dareste,  Plaid,  civ.,  t.  2,  p.  52,  note  0.  — 
Cf.  Schbmann,  sur  Isée,  p.  894  :  «  ày/'iTsia  propinquitatem  cognationis  signi- 
ficat  non  simpliciter,  sed  quatenus  cum  jure  succedendi  in  alterius  bona  con- 
juncta  est.  »  Schneider,  p.  i4  :  «  ày/tffTEta  conditio  est  qua  quis  ad  successio- 
nem  vocatur  ceterorum  inferiorum  respectu.  »  Grasshof,  p.  i3,  et  \\'oU,  Com- 
ment, ad  Dernosth.  oration.  in  Lept.,  S  ma  :  «  Jus    legilimoî  surrcssionis,    id 
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définition  nous  paraît  trop  étroite  à  un  double  point  de  vue. 
D'abord,  ainsi  que  nous  le  démontrerons,  la  vocation  héré- 
ditaire n'est  pas  reconnue  par  le  législateur  aux  seules  per- 
sonnes comprises  dans  l'anchistie  proprement  dite  et, 
d'après  la  loi  de  succession  citée  dans  le  discours  contre 
Macartatos,  lorsqu'il  n'existe,  dans  la  ligne  paternelle  ou 
dans  la  ligne  maternelle,  aucun  parent  jusqu'au  degré  de 
Tuaïç  àvc'l^'.o'j,  c'est-à-dire  aucun  anchisteus,  la  succession  est 
dévolue  au  parent  le  plus  proche  pa-mi  ceux  qui  se  ratta- 
chent au  défunt  par  une  parentèle  plus  éloignée  que  celle 
de  l'aïeul  '.  La  succession  revient  alors  à  des  personnes  qui 
sont  de  simples  cuyyevsI:;  2.  L'autre  critique  que  l'on  peut 
adresser  à  cette  même  définition,  c'est  qu'elle  restreint  la 
notion  de  Tanchistie  à  un  intérêt  d'ordre  purement  maté- 
riel, c'est-à-dire  à  un  intérêt  successoral,  alors  qu'en  réa- 
lité elle  a  une  portée  plus  large,  et  que,  suivant  l'expression 
consacrée,  Vôcyx'.(j~dx  est  à  la  fois  Upwv  et  caiwv.Or,  si  Vàyy.z- 
T£(x  cffîwv  est  celle  qui  a  trait  spécialement  au  droit  de  suc- 
cession, l'^YX'^"-^'^  Ispwv  entraîne  une  communauté  dô  culte 
et  de  sacra  qui,  en  un  certain  sens,  peut  être  envisagée 
comme  distincte  de  la  succession,  bien  qu'à  un  autre  point 
de  vue,  par  suite  du  lien  étroit  qui  existe  chez  les  anciens 
entre  le  patrimoine  et  les  sacra,  elle  puisse  se  rattacher  au 
droit  successoral  3.  II  y  a,  dans  tous  les  cas,  entre  les 
àYX'.TTsî;  un  certain   lien    qui,    comme   nous    l'avons  vu,  est 


est  succedendi  in  bona   et  jura  defuncti  civis    vi   cognationis.  »  Cf.    Philippi, 
Beitrage,  p.  99. 
(i)  Démosthène,   C.  Macart.,  §   51. 

(2)  A  ce  point  de  vue  on  pourrait  dire  que  VoLy/icszEiyL  comprend  tous  les 
parents  appelés  à  succéder,  même  ceux  qui  sont  au-delà  du  degré  de  Ttaîç 
àvE^'too.  C'est  ce  qui  semblerait  même  résulter  de  la  loi  citée  par  Démosthène, 
et  qui,  après  avoir  dit  que  la  succession  peut  ainsi  revenir  à  des  parents  très 
éloignés,  oppose  à  ces  successibles  le  bâtard,  à  qui  elle  refuse  toute  ày/iffreta 
{iiTfiô'  Isptov  p.:/iô'  ôffi'ov. 

(3)  L'anchistie  sert  également  de  base  à  la  délation  de  la  tutelle  légitime,  soit 
d0s  mineurs,  seit  des  femmes. 
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indépendant  de  toute  relation  de  successihilité,  c'est  celui 
qui  existe  relativement  à  la  vengeance  du  meurtre.  L'an- 
chistie  touche  seulement  au  droit  successoral  en  ce  sens  que 
les  parents  qu'elle  comprend  sont  appelés  à  la  succession 
avant  tous  autres,  dans  l'ordre  déterminé  par-  la  loi  et  qui 
n'est  point  toujours,  comme  nous  l'avons  dit,  l'ordre  présu- 
mé des  alTections  '.  Lorsqu'au  contraire  il  n'y  a  pas  d'an- 
cliisteis,  mais  seulemi^nt  de  simples  rjy^fvnX;,  la  loi,  pour 
régler  la  vocation  héréditaire,  ne  se  préoccupe  plus  que  d'une 
seule  chose,  de  la  proximité    du  degré,  tsv  zpb;  r.x-pbq  h{^u- 

Le  lien  plus  étroit  que  l'anchistie  établit  entre  certains 
parents  ressemble,  à  plusieurs  égards,  à  celui  de  l'agnation 
romaine,  et  l'on  a  pu  appeler  ces  parents  indifféremment 
anchisteis  ou  agnats  %  en  réservant  le  terme  de  cognats 
aux  sjYYSvef;.  Il  faut  toutefois  se  garder  d'identifier  l'jinchis- 
tie  et  l'agnation.  C'est  qu'en  effet,  la  base  même  de  la  dis- 
tinction romaine  entre  les  agnats  et  les  cognats,  à  savoir 
l'existence  d'une  puissance  paternelle  propre  et  de  Jus 
civile,  ne.  se  rencontre  pas  dans  le  droit  attique.  D'un  autre 
côté,  et  par  un  corollaire  du  motif  que  nous  venons  d'énon- 
cer, l'agnation,  en  droit  romain,  ne  se  transmet  que  par 
les  mâles.  Il  en  est  autrement  à  Athènes,  où  l'existence  d'un 
intermédiaire  féminin  n'est  nullement,  dans  une  parentale, 
Un  obstacle  à  la  transmission  de  l'anchistie  et  des  droits 
qu'elle  entraîne.  Ainsi,  en  droit  attique,  le  fils  de  la  sœur 
qui,  en  droit  romain,  serait  un  simple  cognât,  exclu  de 
l'hérédité  civile,  succède  avant  le  fils  du  fils  de  l'aïeul,  qui 
serait  un  agnat.  Il  est  vrai  qu'à  Athènes  les  anchisteis  r.^lq 

(i)  Ce  que  nous  disons  de  la  succession  s'applique  ég^iletnent  au  droit  de 
revendi(iut'r  la  fille  épicKre,  considérée  comme  jointe  à  la  succession.  Cf. 
Pollux,  III,  .'53  :  ô  ùïxaWr^  TipoTi^y.djv  xarà  7^'''^  aY/'-cTTEv;. 

(2)  Déinosthène,   C.  Macurl.,  §51. 

(3)  Nous  pourrons  nous  servir  nous-mLinc,  à  l'occasion,  du  mot  ajnat  pour 
designer  l'anchisteus. 


28  ORGANISATION   DE  LA   FAMILLE.    LA   PARENTE 

T.oc^po;  sont  appelés  à  la  succession  avant  les  anchisteis  icpo; 
[).r,'ipoq  ;  mais  il  n'y  a  là  aucun  privilège  semblable  à  celui  de 
l'agnation,  car  les  anchisteis  maternels  sont  appelés  exac- 
tement de  la  même  manière  que  les  anchisteis  paternels, 
seulement  après  eux  ',  et  si  les  parents  paternels  passent 
les  premiers,  cela  tient  exclusivement  à  la  préférence  géné- 
rale que  le  droit  athénien  accorde  aux  mâles  sur  les  fem- 
mes :  y.pxTsïv  TC'jç  appsvaç  ^.  Cette  préférence  peut,  du  reste, 
donner  à  l'organisation  de  la  famille  athénienne  un  carac- 
tère plus  rigoureux  ou  plus  agnatique,  si  l'on  veut,  qu'à 
Rome.  Ainsi  tandis  que,  dans  celte  dernière  cité,  la  soror  co/z- 
sanguinea  vient  à  la  succession  parmi  les  agnats  en  con- 
cours avec  le  frère,  à  Athènes,  au  contraire,  elle  est  exclue 
par  celui-ci  '.  De  même,  alors  qu'à  Rome  la  fille  unique, 
quand  elle  succède  à  son  père,  obtient  la  succession  pour 
elle-même  et  se  trouve  seulement,  dans  la  jouissance  des 
biens  héréditaires,  sous  la  surveillance  des  agnats,  ses 
tuteurs  légitimes,  à  Athènes  la  fille  épiclère  peut  être  reven- 
diquée à  titre  d'épouse  par  le  plus  proche  anchisteus,et  elle 
ne  recueille  la  succession  paternelle  que  pour  la  transmet- 
tre à  ses  fils  dès  qu'ils  ont  atteint  leur  majorité  +. 

Voici  maintenant  quelles  sont  les  diverses  dénominations 
usitées  pour  quaUfier  les  parents  compris,  soit  dans  la  hgne 
directe  (xa-:à  ^aOc;),  soit  dans  la  ligne  collatérale  [y^cax  TiXaicç). 
En  ligne  directe  descendante,  nous  rencontrons  au  premier 


(i)  La  préférence   des  parents  paternels  a  toutefois,   à  un    certain   point    de 
vue,    un  caractère   agnatique,    lorsqu'il    s'agit  de    l'exercice  de  la    tutelle    des 
femmes,  exclusivement   réservée    à  ces  parents,  dans  l'ordre  de   l'anchistie,  du 
moins  dans    une   opinion.    Cf.  B.    W.  Leist,  p.  83.    V.   infra,  tit.  III,    ch.  III 
sect.   2. 

(2)  Cf.  B.  \V.  Leist,  p.  82,  83;  Dareste,  Plaid,  civ.,  t.  i,  p.  XXIX. 

(3)  On  peut  observer,  dans  le  même  sens,  qu'àRomela  mère  Xomhée  in  ma niim 
mariti  vient  à  la  succession  parmi  les  agnats  loco  filiœ,  tandis  qu'à  Athènes, 
elle  est  exclue  par  ses  enfants  et  même,  a  notre  avis,  n'a  aucune  vocation  héré- 
ditaire. 

(4)  Cf.  Mitteis,  p.  63. 
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deijré  \o  fils,  u-i;,  et  la  fille,  Ojvx-:r,p  '  ;  au  second  degré 
le  petit-fils,  u-.wv;;  ou  u-.î-.Boj;  et  la  petile-fille,  'Ail-q,  s'il  s'agit 
de  petits  enfants  par  un  fils,  le  fils  de  la  fille  étant  nommé 
O'JY'T^tp'.scii;  et  la  fille  de  la  fille  Ojyx-p'M,  ^.  Les  arrière-petits 
enfants  et  autres  descendants  d'un  degré  ultérieur  sont 
compris  sous  l'expression  générale  de  h^^o-izi,  è'yyovi',  ou 
àzsYovc  '.  En  ligne  directe  ascendante  nous  rencontrons,  au 
premier  degré,  le  père  t.x't^ç)  et  la  mère  \}:^^xr^p^  au  second 
degré  l'aïeul,  zxz-o;  et  l'aïeule,  ty-ôyj,  et  au  troisième  degré 
le  bisaïeul,  T^pi-3.--oz  et  la  bisaïeule,  7:oo-r,OY3  ^.  Ces  ascendants, 
d'après  Isée,  sont  compris  spécialement  dans  l'expression 
voviCç,  et  ils  sont  àpyr^  t;j  ysvîu;  \  On  trouve  encore  dans 
Pollux  *",  pour  désigner  le  père  et  la  mère  du  bisaïeul,  les 
expressions  i-i-x::-:;  et  èTt-.rrjO/;.  Les  ascendants  plus  éloignés 
n'ont  point  de  nom  spécial  et  sont  tous  appelés,  d'une  ma- 
nière générale,  r.prpv^i  [majores).  Pour  indiquer  si  les  ascen- 
dants appartiennent  à  la  ligne  paternelle  ou  à  la  ligne  mater- 
nelle, on  se  sert  des  expressions  r.y--oc,  èx  ^ccipo;  ou  ày.  [j/r^xpoç, 
ou  bien  encore  -rràTrro;  à-'  àvSpwv  ou  èx  yj^'ix'.YM'f,  ou  même 
des   expressions    r.x-poizxzhip  et  [AYjxpszaTwp  '. 

En  ligne  collatérale,  les  parents  les  plus  proches  sont  les 
frères  et  sœurs  (àoeAço-,  àotkoxi),  dont  les  enfants,  c'est-à-dire 
les  neveux  et  nièces,  se  nomment  àoih^^'.oo:  ou  àoeXotBaî.  Les 
frères  ou  sœurs  consanguins  sont  qualifiés  ôixo^^i-pizi  ou 
c\).zT.i-cptq^  les  frères  ou  sœurs  utérins  c;j.o;xr,-cpLC'.  ou.  b^o\j:r,xo- 


(i)  Pollux,  III,  12  :  ol  ùï  Ia  xojtwv  naîôs;...  Èîi't  [iàv  appevwv  yîcî;,  Ik\  oï 
6Y)>.etâ)v  OuyaripH;. 

(2)  Cf.  Pollux,  III,  17.  Comme  oa  n'a  guère  à  s'occuper  des  petits  enfaafs  par 
la  Qlle  (jue  dans  le  cas  où  celle-ci  est  épiclère,  les  mots  O'jyaxpiôoO;  et  ôyyaTpio^ 
désignent  spécialement  les  enfants  de  l'épiclère. 

(3)  Cf.  Isée,  De  Gir.  lier.,  §  45;  Démosthène,  G.  Macarl.,  §  48  ;  Aminonius, 
v  aTtôyovot. 

(4)  Cf.  Pollux,  III,  lO,  18. 

(5)  Isée,  De  Gir.  her.,  §  82. 
((•))  Pollux,  m,  18. 

(7)  Pollux,  m,  lO. 
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ps;  '.  Ces  dillérenles  personnes  sont  comprises  dans  ce  que 
l'on  nomme  la  parentèle  du  père  ou  de  la  mère  du  de 
cujus,  c'est-à-dire  qu'elles  ont  avec  celui-ci  pour  auteur 
commun  son  père  ou  sa  mère. 

Les  parents  compris  dans  la  parentèle  de  l'aïeul  du  de 
CUJUS,  c'est-à-dire  qui  se  rattachent  à  son  grand  père  par 
un  lien  direct  de  descendance  sont,  en  première  ligne  :  l'on- 
cle ôcToç  et  la  tante  ôsra.  L'oncle  paternel  est  spécialement 
nommé  àoehoi^zccq,  izy-pioey.cfcq  ou  Trâ-pwç,  et  la  tante  pater- 
nelle zaTpaoeAçcç  ;  l'oncle  maternel  est  nommé  spécialement 
p.Yi-piSsAçoç  ou  (jLTjTpwç  ou  v£vv:ç,  et  la  tante  maternelle  [j.r-.pi- 
oeXçcç  ou  r/;0''ç.  Les  enfants  de  l'oncle  ou  de  la  tante,  c'est-à- 
dire  les  cousins-germains  {consobrini)  sont  désignés  par  les 
mots  àve'j('.s{,  àv£'|u'',  et  les  enfants  des  consobrini,  qui  sont 
pour  le  de  cujus  des  neveux  à  la  mode  de  Bretagne,  sont 
nommés  àvc'|iwv  Traîoeç. 

Les  parents  qui  n'ont  pour  auteur  commun  qu'un  bisaïeul 
ou  une  bisaïeule  sont  qualifiés,  les  uns  par  rapport  aux 
autres,  d'àve'^-.aBo''  et  correspondent  à  ceux  que  les  Romains 
nommaient  sobriai  et  qui  sont  pour  nous  des  petits  cousins 
ou  des  cousins  issus  de  germains  -''.  Ceux-ci  peuvent  toute- 
fois être  qualifiés  i\  àvs'iiuov  cvcsç  ou  -çt-^z^n-tç,  ou  même 
àve-kwv  -aîosç,  et  quelquefois  les  Athéniens  ont  désigné  par 
le  mot  àv£d;:aGouç  le  neveu  à  la  mode  de  Bretagne,  le  r.axq 
àvE'l'.oj.  Il  en  est  résulté  une  certaine  confusion  qui  a  fait 
naître,  en  matière  de  succession,  une  controverse  très 
délicate  que  nous  aurons  à  trancher.  Nous  nous  bornerons 
à  dire,  pour  le  moment,  que  les  TraTosç  àv£t|;i(5v  sont  compris 
dans  la  parentèle  de  l'aïeul,  tandis  que  les  àve(L'.aooi'  ne  peu- 
vent l'être  que  dans  la  parentèle  du  bisaïeul.  Quant  aux  enfants 


(i)  Pollux,  III,  22-23.  Cet  auteur  signale  aussi  les  expressions  à{içip.ï)TOpe;  et 
à(ji(pt7:âTopEç  pour  désigner  les  frères  ou  sœurs  qui  ont  une  mère  ou  un  père 
différents. 

(a)  Cf.  Pollux,  m,  28-29. 
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des  œtv^'.xlci,  ils  sont  désiijnés  par  l'expression  ïlTtfb'.o'.-  Au- 
delà  de  ce  degré,  il  n'y  a  plus  de  dénomination  spéciale  pour 
indiquer  la  parenté. 

Les  dill'érents  collai éraux  que  nous  venons  d'énumérer 
sont  compris,  d'une  manière  générale,  soit  dans  la  ligne 
paternelle  {~ph^  Tra-rpoç),  soit  dans  la  ligne  maternelle  {r.phq 
•^.r-.pb:)  du  de  cnjns. 

Quant  à  l'alliance,  elle  produit,  dans  le  droit  attique,  des 
effets  peu  importants.  Les  alliés,  o?  o\v,=Xo:,  cl  -/.ai'  sTr'.Yxp.-av 
\).'.'/^h'-.:  -oXq  c'V.î'.;  ',  sont  spécialement  désignés  par  les 
expressions  suivantes  :  •^xij.^pi:,  gendre,  Tîv6cpi;,  beau-frère, 
ivvjs-;  ou  vj:;,  bru,  éy.upôç  et  kv.'jpx,  beau-père  et  belle-mère  '■'. 
Les  alliés  restent  complètement  en  dehors  du  droit  de  suc- 
cession. Mais  certains  d'entre  eux,  les  gendres  et  les  beaux- 
frères,  ont  le  devoir  de  poursuivre  la  vengeance  du  meurtre, 
devoir  qui,  du  reste,  comme  nous  l'avons  vu,  est  indépen- 
dant de  toute  relation  de  successibilité  ^ 


(i)  Becker,  Anectl.,  I,  p.  2i3,  15. 

(2)  V.  Pollux,  m,  3i-3y. 

(3)  V.  supra,  p.  15-1G. 


TITHE  II 


SOURCES     DE    LA    FAMILLE 


CHAPITRE    PREMIER 


DU    MARIAGE 


SECTION   I 
Notions  générales.  Polygamie.  Concuhiyiat.  Célibat. 

§  1.  —  Notions  générales 

Ainsi  que  l'a  très  bien  établi  Fiistel  de  Coulanges  dans  son 
beau  livre  sur  la  Cité  antique  ',  les  croyances  relatives  aux 
morts  et  le  culte  qui  leur  était  dû  ont  constitué  la  famille 
ancienne  et  lui  ont  donné  la  plupart  de  ses  règles.  C'était 
une  croyance  profondément  enracinée  chez  tous  les  peuples 
de  race  aryenne  que  le  bonheur  du  mort  dépendait  moins  de 
la  conduite  qu'il  avait  menée  pendant  la  vie  que  de  celle 
de  ses  descendants  à  son  égard.  Chaque  père  attendait 
en  conséquence  de  sa  postérité  la  série   des  repas  funèbres 

(i)  Liv.  II,  ch.  III. 
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(|ui  devaient  assurer  à  ses  mânes  le  repos  et  le  bonheur  '. 
Cette  opinion  a  fait  admettre  la  règle  de  la  nécessité  pour 
chaque  famille  de  se  perpétuer  à  jamais.  Les  morts  avaient 
besoin  que  leur  descendance  ne  s'éleiqnit  poirït.  La  législa- 
tion atlique  qui  considérait  l'impiété  comme  un  crime  '■,  ne 
pouvait  permettre  rabandon  d'un  devoir  religieux  aussi  im- 
portant que  celui  dont  tout  citoyen  était  tenu  envers  ses  an- 
cêtres, (l'est  pour  cela  que  l'archonte  doit  veiller  à  ce  qu'au- 
cune maison  ne  devienne  déserte  5  et  que  diverses  ins- 
titutions ouvrent  à  chacun  les  moyens  de  s'assurer  dans 
tous  les  cas  une  postérité;  ces  institutions  sont  le  mariage 
et  l'adoption. 

Le  mariage  fut  vraisemblablement  la  première  institution 
que  la  religion  domcsti({ue  dut  créer.  La  perpétuité  de  la 
famille  peut,  sans  doute,  se  concevoir  indépendamment  du  ma- 
riage, mais  comme  le  dit  encore  Fustel  de  Coulanges  4,  «  il 
ne  suffisait  pas  d'engendrer  un  fils;  le  fds  qui  devait  perpé- 
tuer la  religion  domestique  devait  être  le  fruit  d'un  mariag»; 
religieux.  Le  bâtard  ne  pouvait  pas  remplir  le  rôle  que  la 
religion  assignait  au  fds.  En  effet,  le  lien  du  sang  ne  consti- 
tuait pas  à  lui  seul  la  famille,  il  fallait  encore  le  lien  du  culte. 
Or,  le  fds  d'une  femme  qui  n'avait  pas  été  associée  au  culte 
de  l'époux  par  la  cérémonie  du  mariage  •^,  ne  pouvait  pas 
lui-même  avoir  part  au  culte.  Il  n'avait  pas  le  droit  d'offrir  le 
repas  funèbre  et  la  famille  ne  se  perpétuait  pas  par  lui.  » 

Le  mariage  apparaît  donc  comme  obligatoire,  et  le  céli- 
bat,  à  supposer  qu'il  ne  soit  pas  puni   par  la  loi     est  du 


(i)  c'est  ainsi  ((ue  l'Hindou  disait  :  «  L'exlincUon  d'une  l'amillc  cause  la  ruine 
de  la  religion  de  celte  i'ainille.  Les  ancêtres  privés  de  l'olTrandc  des  gâteaux 
tombent  au  séjour  des  malheureux.  »  Bhafjavad-Gila  I,  4o. 

(:>)  V.  sur  la  Ypa^r,  à<7îfi£;'a;,  Thonissen,  p.  178  et  s. 

(.'{)  Démosthène,  C.  MaccirL,  §  75.  V.  supra,  p.  G,  note  1. 

(4)  Loc.  cit. 

(5)  Nous  Taisons  sur  ce  point  des  réserves  que  nous  justiOerons  ultérieurement 
en  parlant  de  la  -;aa/,)i'a. 
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moins  à  la  fois  une  impiété  grave  et  un  malheur  ^.  Le  ma- 
riage, au  contraire,  est  considéré  comme  le  complément  obligé, 
comme  la  fin  de  toute  vie  humaine,  téXoç  ^,  et  les  dieux  qui 
président  aux  unions  conjugales  sont  appelés  ôesi  xéXî'.o'.  '. 
Le  mariage  est  du  reste  profondément  honoré  dans  la  cité 
athénienne.  Ainsi  les  plus  hauts  magistrats  de  la  Républi- 
que, comme  l'archonte-roi  et  les  stratèges,  doivent  être  ma- 
riés 4.  Il  est  très  probable  aussi  que,  dans  les  Tesmopho- 
ries,  les  femmes  athéniennes  célèbrent  et  honorent  particu- 
lièrement les  lois  du  mariage  5. 

Mais  le  mariage  n'étant  contracté  que  pour  assurer  la  per- 
pétuité de  la  famille,  est  loin  d'avoir  à  Athènes  le  caractère 
élevé  qu'il  présente  dans  les  législations  modernes.  Son 
objet  principal  n'est  point  l'union  de  deux  êtres  qui  se  con- 
viennent et  qui  s'associent  pour  le  bonheur  comme  pour  les 
peines  de  la  vie;  c'est  avant  tout,  en  unissant  deux  person- 
nes dans  un  même  culte  domestique,  d'en  faire  naître  une 
troisième  qui  soit  apte  à  continuer  ce  culte.  C'est  ce  dont 
témoigne  la  formule  sacramentelle  qui  était  prononcée  lors 
de  la  célébration  du  mariage  et  que  nous  rapporte  Clément 
d'Alexandrie  '^  :  llaiccav  à^'  àpi-M  yrr^diù^f  ci$a);ji.t  coi  ye  tv' 
èjjia'jTCj  6'jyaTépa.  Aussi  peut-on  considérer  comme  très  exacte 
la  définition    que    nous    donne  le    même  auteur  du  mariage 


(i)  V.  infra,  §  ^. 

(2)  Hésychius,  \°  nç/o-i'/.v.x  :  r,  itpô  tcôv  yi[i.u>v  0-jaîa  xai  éoptr,.  té/.o;  yàp  6  '{i\i.oi 
ànb  Tou  e!ç  T£),eidTY)Ta  ayeiv.  Cf.  Schœinann-Galuski,  t.  2,  p.  1  43  ;  Hruza,  I,  p.  127. 
On  peut  dire  aussi  que  le  mot  -rÉ).o;  sifjiiifie  cérémonie  sacrée  (Pollux,  111,  38), 
comme  si  le  mariaye  avait  été,  dans  les  anciens  temps,  la  cérémonie  sacrée  par 
excellence.  Cf.  Fustel  de  Coulanges,  loc.  cit.  liv.  II,  c.  2. 

(3)  ZeÙ;  Té),£tû;  et  "Hpa  léuix,  V.  F'Iutarque,  Qaœst.  rom.,  c.  2. 

(4)  Cf.  Hauvette-Besnault,  De  archonte  rege,  el  Les  stratèges  athéniens,]).  41 
et  s.  V.  infra,  §  4. 

(5)  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  505,  note  74. 

(G)  Slroinatu,  II,  c.  23.  Celte  formule  est,  d'après  cet  auteur,  empruntée  au 
poète  Ménandre.  Cf.  sur  cette  formule  :  Meineke,  Frag.  coin,  gr.,  IV,  p.  275,  V, 
p.  I07  ;  Kock,  Fragm.  coni.gr.,  III,  p.  205;  Hruza,  I,  p.  127. 
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grec  en  général  et  du  mariage  athénien  spécialement  :  l'u- 
nion de  riiomme  et  de  la  femme  formée  selon  la  loi  pour  la 
procréation  d'enfants  légitimes  ^  Dès  lors  celui  qui  n'a  pas 
d'enfants  n'a  rempli  (pie  la  moitié  de  sa  lin  ici-bas,  il  est 
qualifié  de  T^\K'.'Zz.\rtq  ^. 

La  présence  de  la  femme  au  foyer  conjugal  peut  cepen- 
dant s'expliquer,  d'après  certains  auteurs  ',  par  un  motif 
plus  élevé  et  tenant  aux  idées  religieuses.  Là  où  la  femme 
n'existe  pas,  le  culte  domesti([ue  est  incomplet  et  insuffisant, 
car  elle  exerce  aussi  dans  une  certaine  mesure  un  sacer- 
doce. C'est  peut-être  à  ce  rôle  de  la  femme  que  Démosthène 
fait  allusion  lorsqu'il  définit  l'épouse  :  «  Celle  que  nous  pre- 
nons non-seulement  pour  avoir  des  enfants  légitimes,  mais 
encore  pour  être  la  fidèle  gardienne  de  tout  ce  que  contient 
notre  maison  •♦.  » 

Malgré  ces  dernières  considérations  qui,  du  reste,  ne 
jouent  qu^un  faible  rôle,  et  malgré  l'importance  que  pré^ 
sente  le  mariage  au  double  point  de  vue  religieux  et  politi- 
que, la  notion  du  mariage  est  moins  élevée  à  Athènes 
qu'à  Rome,  où  les  jurisconsultes  de  l'époque  classique,  c'est- 
à-dire  d'une  épo([ue  où  la  disparition  des  mœurs  anciennes 
avait  profondément  altéré  le  caractère  de  l'institution,  en 
donnent  encore  cette  belle  définition:  consortium  omnis  vi- 
tœ,   divini   et    hiimanî  juris    communication    individuani 


(1)  Ibtd.  :  Ya|j.o;  |ji£v  o-jv  èirt  (tOvoSo;  àvSpô?  y.al  yjvaty.ô;  t)  ti^wt/)  xati 
vô[xov  èttI  '{•rr^Tioy/  -i/.-ihyi  TTropâ.  Tel  était  éyalomcnt  le  but  principal  du  iiiariaye 
a  Sparte, ainsi  que  cela  ressort  de  nombreux  témoiynayes.  Cf.  Schœmann-Galuski, 
1,  p.  3u5  et  s.;  Jannet,  Instit.  soc,  à  Sparte,  p.  (j8  et  s.  Ces  idées  du  droit  ijrec 
sont  tout  à  fait  conforiries  à  celles  du  droit  hindou,  où  l'épouse  est  appelée  du 
nom  caraclérisli<(ue  de  jài/d  c'est-à-dire  «  celle  qui  enfante  ».  Cf.  B.  W.  Leist, 
p.  53. 

(a)  Homère,  Iliade,  II,  700  et  701 .  Cf.   Ilruza,  I,  p.  127. 

(.{)  Fustel  de  Coulanges,  lue.  cil.  Cette  idée  est  du  reste  contestable.  V.  infra 
sect.  H,  §  2. 

(/()  Uémostl.ène,  C.  Neaeram,  §  122  :  Ta;  ôTj  Yuvarxac  -roû  TratSoTroteïaOat  Yvr,aia)< 
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vitœ  consiietudinem  continens  (i).  Le  mariage  athénien  est 
plutôt  une  affaire,  un  contrat,  que  l'union  légitime  de  deux 
personnes  se  liant  de  manière  à  n'avoir  qu'une  âme  et  qu'une 
volonté,  à  mêler  leurs  droits  et  leurs  devoirs,  leurs  plaisirs 
et  leurs  peines.  Dans  ce  contrat,  la  femme  ne  joue  même, 
comme  nous  le  verrons,  qu'un  rôle  purement  passif,  et  elle 
est  l'objet  du  contrat  plutôt  qu'elle  n'y  est  partie.  Le  ma- 
riage est  une  affaire  réglée  exclusivement  entre  le  kyrios  de 
la  femme,  qui  dispose  d'elle  à  son  gré,  et  le  futur  mari.  On 
ne  comprend  guère,  d'ailleurs,  quel  rôle  actif  la  femme  eût 
pu  jouer  parmi  des  hommes  dont  toute  l'activité  se  déployait 
au  dehors  et  était  dirigée  vers  la  chose  publique.  Le  seul 
service  que  l'épouse  pouvait  rendre  à  la  cité  était  de  deve- 
nir mère  et  de  lui  donner  de  nouveaux  citoyens.  Aussi  tou- 
tes les  lois  attiques  relatives  à  la  femme  semblent-elles  tendre 
vers  ce  seul  but,  et  ont-elles  pour  objet  plus  ou  moins  direct 
d'assurer  la  perpétuité  des  familles  2.  Au  surplus,  si  l'on 
songe  à  la  façon  dont,  à  Athènes,  les  deux  sexes  vivaient 
séparés  et  au  peu  de  considération  dont  jouissaient  les  fem- 
mes, on  trouve  tout  naturel  que  les  mariages  aient  été  déci- 
dés par  d'autres  considérations  que  celles  qui  prévalent  au- 
jourd'hui, et  qu'il  n'ait  été  question,  lors  de  leur  conclusion, 
ni  du  choix,  ni  de  l'inclination  réciproque  des  deux  époux, 
mais  seulement  de  raisons  de  famille  ou  d'intérêt  3. 

Certains  esprits  élevés  comme  Xénophon  j,  Aristote  5,  PIu- 


(1)  L.  1,  D.  De  rita  nupt.,  XXIII,  s  ;  Inslit.  lib.  I,  lit.  9,  §  i . 
{2)  Cf.  Gide,  Condit.  de  la  femme,  p.  75,  7G. 

(3)  Cf.  Cauvet,  p.  133  ;  Schœtnann-Galuski,  t.  I,p.  585. —  C'est  ce  qui  fait  peut- 
être  que  le  mariage  était  considéré  par  quelques-uns  comme  un  mal  nécessaire  : 
To  yaixïïv,  èàv  ti;  -r,v  à)r,6£iav  'J•/.r^^zr^,  y.xy.h'i  [lÈv  ia-vi,  à),Â'àvayy.aîov.  Ménandre 
in  Stobée,  Serm.  LXIX,  10.  Cf.  Hermann-Blùmner,  p.   2G0,  note  2. 

(4)  Economique,  VIII,  §  3o. 

(5)  Eth.  Nicoiu.,  VIII,  12,  7,  p.  11O2,  a,  16  :  àvSil  oè  y.al  ruvai/."'.  cpi/.c'a  So/.si 
xa-cà  ■^■'jnvi  ÛTiap-y^eiv...  où  [J.ovov  Tr,;  Tî'/.voTroii'a;  /iptv  gj l'tv/.'j-jcvi^  x/.'/.'y.  /xl  twv 
eî;  TÔv  jit'civ. 
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(;ir([iio  '  et  même  Platon  ^  nous  présentent,  il  est  vrai,  dans 
leurs  écrits  un  autre  idéal  du  mariajje,  dont  le  trait  carac- 
téristique est  la.y.civ(ov{a  ■;:7.vtc;  tcu  3'-=^  '•  Mais  si  le  charmant 
tableau  que  Xénophon,  par  exemj)le,  nous  présente  d'isclio- 
ma({ne  et  de  sa  jeune  l'emme  +  n'est  pas  une  (juvre  de  pure 
imaqination,  et  si  Ton  peut  admettre  que  le  caractère  de 
quehpies  esprits  d'élite,  tels  qne  Xénoplion  lui-même,  a  pu 
se  refléter  dans  V Economique^  il  serait  danqereux  de  con- 
sidérer ces  passaqes  des  philosophes  comme  des  documents 
certains  à  consulter  quand  on  étudie  l'histoire  de  la  société 
et  des  mœurs  à  Athènes.  En  réalité,  mahjré  la  situation  éle- 
vée que  quelques  femmes  pouvaient  avoir  acquise  dans  la 
famille,  «jrace  à  l'affection  et  au  bon  sens  de  leur  mari,  le 
mariaye  à  Athènes  n'est  nullement  ce  lien  intime  et  sacré 
qui,  tout  en  assurant  au  mari  la  direction  de  l'association 
conjuijale,  adoucit  singulièrement  la  sujétion  de  l'épouse  par 
la  dignité  dont  il  l'entoure.  Peut-être  y  eût-il  un  temps,  anté- 
rieur à  l'époque  historique,  où  la  femme  athénienne  était 
plutôt  la  compagne  que  la  pupille  de  son  mari  ">  ;  mais,  en 
tous  cas,  à  l'époque  classique,  la  fejnme  n'occupe  au  foyer 
domestique  qu'un  rang  tout-à-fait  secondaire.  De  plus,  la  fra- 
gilité du  lien  matrimonial  et  la  fréquence  des  divorces,  en 
ôtant  toute  sécurité  à  l'union  conjugale,  rendent  la  situation 
de  l'épouse  encore  plus  précaire,  et  ainsi  que   nous  le  ver- 


(.)  Prœcepf.  rorijuij.,  c.  1  et  passiin. 

[■A)  Leijes,  \\,  I-,,  :!.'J. —  Ainsi  Platon  veut  avant  tout  que  les  futurs  époux  se 
connaissent,  et  il  institue  en  conséquence  des  fêtes  publiques  qui  réunissent  au- 
tour d'un  autel  commun  douze  l'ois  par  an  tous  les  membres  d'une  même  tribu 
et  douze  autres  fois  tous  les  membres  d'une  même  phratrie. 

{?>)  Il  est  curieux  di;  noter  (ju'à  l'expression  g-jvjc/.E'.v,  qui  était  usitée  à  l'é- 
poque classique  u  Athènes  pour  désigner  la  cohabitation  des  époux  (Isée,  De 
Cir.  lier.,  S  8),  les  moralistes  d'une  époque  ultérieure  opposent  l'expression 
a-j\y\U',yi.  Tiiémisîius,  in  Stobce,  LXIX,  a^  ;  Ilru/a,  I,  p.   la;^,  note  3. 

(4)  V.  Lallier,  p.  f\i  et  s. 

(5)  Suivant  une  légende  rapportée  par  saint  Augustin  {De  chut.  Dei,  XVIII, 
9),  d'après   Varron,  c'est  par  punilion  (|ue    les  femmes  auraient  été  déchues  de 
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rons  en  étudiant  la  tutelle  des  femmes,  la  font  descendre 
à  un  degré  d'infériorité  qui  la  rapproche  de  l'enfant  et 
même  de  l'esclave. 

Par  contre,  la  femme,  à  notre  avis  du  moins,  est  seule  au 
foyer  conjugal,  et  elle  n'a  pas  à  craindre  d'y  voir  une  rivale 
lui  disputer  le  titre  d'épouse.  Non-seulement,  en  effet,  l'unité 
du    mariage    est   admise  dans  le   droit  athénien,   comme  du 
reste  parmi  tous  les  peuples   civilisés,  mais  encore  l'épouse 
légitime  n'a  point  à  tolérer  dans  la  famille  la  présence  simul- 
tanée  d'une  autre   femme,   d'une  concubine   donnant  égale- 
ment le  jour  à  des   enfants  légitimes  '.   S'il    n'existe  point 
entre  la  femme  légitime  et  son  mari  cette  communauté  d'i- 
dées et  d'affection  qui  fait  le  fond  du  mariage  chrétien,  si  le 
citoyen  d'Athènes  va  souvent  chercher  chez  les  courtisanes 
les  jouissances    intellectuelles   ou  les  divertissements  qu'il 
ne  rencontre  point  au  gynécée,  l'épouse  est  au  moins  assu- 
rée   d'être   l'unique   source    de  la  famille    légitime,  et  c'est 
d'elle   seulement   que  peuvent  naître  les  continuateurs   du 
culte  domestique. 

L'épouse,    dans     le    droit    attique,    se   nomme    ox[j.xp  ^   et 
vuvYJ  '.  La   première  expression   n'est  point   usitée   par   les 


leur  situation  primitive  :  «  Neptuni  ut  ira  placaretur,  Iriplici  supplicio  dicit 
idem  auctor  (Varro)  ab  Atheniensibus  affectas  esse  mulieres  ut  nulla  ulterius 
ferrent  suffragia,  etc.  »  Cf.  Hruza,  I,  p.  i3. 

(i)  La  question  de  la  polygamie  et  celle  du  concubinat  à  Athènes  sont  toute- 
fois vivement  controversées.  V.  infra,  §§2  et  3. 

(2)  Cette  expression  ne  se  rencontre  que  dans  deux  lois.  La  première  est  la  loi 
sur  le  meurtre  vraisemblablement  édictée  par  Dracon  et  citée  par  Démosthène, 
dans  son  plaidoyer  contre  Aristocrate,  §  58:  âàv  xiç  aTroxtstvrj...  %  ètiI  Saixap-i, 
vî  èitl  [AY)Tpl...  To-JTwv  ËvExa  [XT,  çE-j^civ  -/.TcîvavTa .  La  seconde  est  citée  dans  le 
plaidoyer  attribué  au  même  orateur  contre  Sléphanos,  II,  §  18  :  v^v  av  ï^yMr^Gr\ 
èïil  ôtxatVjtç  ôijjLapTa  sivat  y.x\.  L'authenticité  de  ces  deux  lois  ne  peut  être 
sérieusement  contestée.  Cf.  Hruza,  I,  p.  6,  note  17. 

(3)  Ce  mot  se  trouve  soit  dans  les  orateurs  (Démosthène,  C.  Macart.,  §75  et 
G.  Neœr.,  §§  53  et  87),  soit  dans  les  inscriptions  (Cf.  Corp.  inscr.  atf..  Il, 
p.  108  et  s.).  Il  sert  d'ailleurs  exclusivement  pour  désigner  l'épouse  légitime  et 
non  la  concubine.  Hruza,  I,  p.  6,  note  18. 
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prosateurs,  mais  seulement  par  les  poètes  :  aussi  sa  pré- 
sence dans  une  loi  trmoirjnc-t-elle  de  l'ancienneté  de  cette 
loi  '.  Le  mari  est  nommé  àv-r^p  "'.  Pour  désigner  la  cohabita- 
tion des  époux,  les  lois  et  les  auteurs  emploient  l'expres- 
sion îjvo'y.eîv. 


§  2.  —  De  la  pobjcjamie. 

La  polygamie,  ou  tout  au  moins  la  bigamie  était-elle  per- 
mise à  Athènes?  La  question,  bien  que  généralement  réso- 
lue par  la  négative,  nous  paraît  cependant  assez  délicate. 
Dans  une  opinion  qui  a  été  tout  récemment  défendue  par 
Hruza  3  avec  une  profondeur  d'érudition  et  une  vigueur 
d'argumentation  remarquables,  le  droit  attique,  sans  auto- 
riser formellement  la  bigamie,  ne  l'a  point  non  plus  défen- 
due. La  loi  étant  muette  à  cet  égard,  les  citoyens  avaient 
toute  liberté  pour  contracter  simultanément  plusieurs  ma- 
riages. Il  ne  paraît  pas  toutefois  qu'ils  aient  beaucoup  usé 
de  cette  liberté,  quoique,  eu  égard  à  la  pauvreté  des  sour- 
ces du  droit  attique,  les  cas  de  bigamie  qui  nous  sont  par- 
venus soient  relativement  assez  nombreux.  La  raison  de 
cette  prédominance  incontestable  du  principe  monogamique 
tient  aux  conditions  économiques  et  à  l'état  social  de  la  Ré- 
publique athénienne.  Un  citoyen  avait,  en  effet,  toute  faci- 
lité, sans  recourir  à  la  bigamie,  de  donner  satisfaction  à  ses 
passions,  et  il  pouvait,  sans  en  être  empêché  par  aucune 
pénalité,  même  civile  4,  demander  ouvertement  aux  cour- 
tisanes les  distractions  qu'il  ne  trouvait  pas  au  foyer  domes- 
tique. Les  frais  que  lui  occasionnaient  ces  relations  tempo- 


(1)  Hruza,   I,  p.  R. 

(2)  V.  Dcmosthène,  Adv .  Bœotiim,  I,  §  a.T,  II,  §29. 

(3)  Beitraege,  II,  p.  1-C2. 

(4)  V.  infru,  tit.  II,  ch.  I,  sect.  IV,  art.  I,  S  1. 
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raires  avec  des  hétaïres  élaient  c;3rtes  moins  considérables 
que  ceux  qu'aurait  en( rainés  l'entretien  d'une  seconde 
épouse,  sans  compter  le  souci  des  enfants  qui  auraient  pu 
naître  de  cette  nouvelle  femme.  Aussi  les  riches  seuls  pou- 
vaient-ils songer  à  user  de  la  bigamie,  quand  des  motifs  spé- 
ciaux, comme  des  intérêts  de  famille  ou  une  inclination  per- 
sonnelle, les  y  poussaient.  D'autre  part,  la  présence  au  domi- 
cile conjugal  d'une  première  épouse  devait,  le  plus  sou- 
vent, être  un  obstacle  à  la  conclusion  d'une  nouvelle  union 
bigamique.  Quelque  inférieure,  en  effet,  que  fût,  au  point  de 
vue  juridique,  la  situation  de  la  femme  mariée,  celle-ci  pre- 
nait fréquemment  la  direction  du  ménage  et,  grâce  à  son 
influence  ou  parla  menace  d'un  divorce,  pouvait  s'opposera 
l'introduction  dans  la  famille  d'une  nouvelle  épouse.  Enfin, 
la  facilité  avec  laquelle  le  mari  pouvait  répudier  sa  femme 
devait  également  contribuer  à  rendre  assez  rares  les  unions 
bigamiques  qui  n'auraient  été  contractées  par  des  maris  que 
pour  satisfaire  une  passion  ordinairement  inconciliable  avec 
la  présence  d'une  première  femme  dans  la  maison  conjugale. 
Telles  sont  les  conclusions  auxquelles  arrive  Hruza  ^  et, 
après  avoir  essayé  de  démontrer  qu'elles  sont  conformes 
aux  traditions  de  l'âge  héroïque  en  Grèce,  il  les  justifie,  pour 
le  droit  attique,  en  alléguant  l'existence  de  plusieurs  cas  de 
bigamie  qui,  à  son  avis,  résultent  manifestement  de  certains 
plaidoyers  des  orateurs.  Il  tente  ensuite  de  démontrer,  en 
se  fondant  sur  ces  mêmes  plaidoyers  ainsi  que  sur  le  témoi- 
gnage de  certains  comiques,  que  les  mariages  contractés 
contrairement  à  la  coutume  monogamique  n'étaient  point 
frappés  de  nullité,  que  les  enfants  qui  en  naissaient  n'étaient 
point  illégitimes  et  que  ces  unions  ne  soulevaient  nullement 
le  blâme  de  l'opinion  publique.  La  théorie  de  la  bigamie  dans  le 
droit  attique  peut  d'ailleurs  être  appuyée  sur  une  loi  rendue 


(i)  V.  dans  le    même    sens  :  Héraud,  Animadv.   6,  14,  3,  4-  —  Cf.  Plataer, 
Process,  t.  2,  p.  24G. 
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à  l'ôporjue  de  la  tjucrre  du  P(''loponcs3  et  (|ui   aurait    permis 
aux  Alhéuiens  d'avoir  simultanément  deux  femmes  léfjitimes. 

A  notre  avis,  au  contraire,  la  rè(jle  du  mariage  monoga- 
mique a  élt'  reçue  dans  le  droit  aihém'en  comme  dans  toute 
la  (irèce.  Sans  doute,  à  la  différence  de  ce  qui  a  lieu  chez 
les  nations  modernes,  la  bigamie,  à  Athènes,  n'est  réprimée 
par  aucune  loi,  (ou  du  moins  cette  loi  ne  nous  est  pas  parve- 
nue), et  nous  ne  croyons  pas  non  plus  que  l'opinion  publi- 
(]ue  ait  du  être  bien  sévère  à  l'égard  des  bigames,  étant 
donnée  la  tolérance  dont  jouissaient  les  maris  infidèles. 
Néanmoins  la  bigamie  ne  saurait,  selon  nous,  constituer  un 
état  juridique  reconnu  par  la  loi,  comme  aujourd'hui  la  poly- 
gamie chez  les  peuples  musulmans,  et  un  citoyen  d'Athènes 
ne  peut  être  engagé  simultanément  dans  les  liens  de  deux 
mariages  également  valables.  Est-ce  à  dire  pour  cela  que  le 
second  mariage,  qui  constitue  un  citoyen  en  état  de  bigamie, 
soit  nécessairement  nul,  et  que  les  enfants  qui  en  naissent 
soient  forcément  illégitimes,  adultérins  môme,  comme  nous 
dirions  aujourd'hui?  Non,  à  Athènes,  la  sanction  du  principe 
monogamique  ne  peut  être  telle  en  raison  de  la  fragilité  du 
lien  conjugal.  Dans  le  droit  attique,  en  effet,  la  rupture  de 
ce  lien  est  entièrement  à  la  discrétion  du  mari,  et  celui-ci  a 
toute  liberté  pour  répudier  sa  femme  par  une  manifestation 
expresse  ou  tacite  de  sa  volonté.  Or  il  est  évident  que,  étant 
admise  l'unité  du  mariage,  le  seul  fait  par  le  mari  de  pren- 
dre une  nouvelle  épouse  avec  les  formes  de  Vh^'';j-qz'.;  impli- 
que chez  lui  la  volonté  de  répudier  sa  première  femme. 
Mais  les  deux  mariages  ne  coexistent  point,  et  la  validité  du 
second  présuppose  la  dissolution  du  premier. 

Les  traditions  de  l'âge  héroïque  sont-elles  conformes  ou 
non  au  principe  polygamique?  Il  nous  paraît  bien  difficile 
de  se  former  une  opinion  précise  sur  ce  point,  Zeus,  dit- 
on,    aurait    été    bigame,  et    d'après  Homère  ',  il   aurait    eu 

(1)  Iliade,  XXI,  v.  fj/18  et  s.  ;  Odyssée,  XI,  v.  .',80. 
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simultanément  pour  épouses  Héra  (Junon)  et  Léto  (Latone). 
Mais  le  témoignage  d'Homère  est  assez  équivoque  et  Apollo- 
dore  I,  au  contraire,  ne  donne  à  Zeus  qu'une  seule  épouse, 
Héra,  tout  en  reconnaissant  ses  amours  avec  d'autres  fem- 
mes. Au  surplus,  le  maître  des  dieux  aurait  très  bien  pu  se 
permettre  ce  qui  était  interdit  à  de  simples  mortels. 

On  a  cité  également  l'exemple  de  Jason,  qui  aurait  été 
marié  en  même  temps  à  Médée  et  à  la  fille  de  Créon  de 
Corinthe,  nommée  Glauké.  Mais  si  le  récit  d'Athénée  ^  et  la 
tragédie  d'Euripide  ^  peuvent  laisser  supposer  ici  un  cas  de 
bigamie,  le  récit  d'Apollodore  *  donne  lieu  de  croire,  au 
contraire,  que  Jason  n'a  épousé  Glauké  qu'après  avoir  répu- 
dié Médée.  Hercule  a  été  également  qualifié  de  9i)vcyûvï]ç  par 
Athénée  "",  de  même  qu'Egée  et  Thésée  de  TCoXuytjva'.oç  par  le 
même  auteur. Mais  il  est  bien  difficile  de  savoir  si  les  diver- 
ses unions  contractées  par  ces  héros  ont  été  simultanées 
ou  successives.  Quant  aux  héros  d'Homère,  sauf  peut-être 
Priam  qui,  du  reste,  était  un  Troyen  ^,  ils  sont  monoga- 
mes, ainsi  qu'en  témoigne  l'exemple  d'Ulysse  et  de  Nes- 
tor   . 

Il  est,  d'ailleurs,  une  tradition  relative  au  fondateur  d'A- 
thènes, à  Cécrops,  qui  lui  attribue  l'honneur  d'avoir  intro- 
duit à  Athènes  le  mariage  monogamique,  qu'il  aurait  substi- 

(i)  I.  3,  I.Cf.  Uruza,  II,  p.  28. 

(2)  XIII,  c.  3  :  MrjSeia  Se  xatTrep  s'5-jî'a  to  sOoç  oti  litt  Pap|3apf/.ov,  oO  çépst 
o-jSk  a-JTvi  Tov  rXa-JxrjÇ  yânov,  v^Çy]  zlç  Ta  «[xsîvw  y.al  éXXrjvtxà  èxScôf/jTïifJLÉvr). 

(3)  Médée,  v.  909  et  910. 

(4)  I,  9,  27  :  A'jGt?  Sî  Toû  Tï)ç  Kopt'vôou  pao-O.Éwç  Kpe6vToç  ttiV  6'jyaTepa  r>aûxT]v 
'lio-ovt  ÈyYuwVTo;  TtapaTrejx'^/àfAevo;  'làcrwv  Mr|Setav,  Èyâ|j.£i.  Le  mot  7rapa7r£u.'|ia- 
jxevoç  semble  bien  viser  la  répudiation,  àiroTtejj.'l'tç,  de  Médée.  Contra  :  Hruza, 
II,  p.  23  et  s. 

(5)  XIII,  c.  4. 

(6)  Aussi,  dans  l'antiquité  déjà,  voyait-on  dans  la  polygamie  de  Priam  une 
preuve  que  les  Troyens  n'étaient  point  des  Grecs  mais  des  barbares.  Cf.  Athé- 
née, XIII,  c.  3,  supra,  note  2. 

(7)  Od.  III,  V.  451  •  ô'jyaTÉpe;  te  vjot  te  y.al  alSot'ï)  Trapàxotri; 

Néo-Topoç. 
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tué  à  la  communauté  des  femmes.  Cette  tradition  est  ainsi 
rapportée  par  Athénée  '  :  iv  cï  'AOv^va'.ç  r.pCô-o;  Kt/.poi'}^  [X'Iav 
évi  £s£'J^->  avioY;"'  "=  zp2-cp:v  ojswv  twv  (T'jvôouv  y.a;  ■/.c'.voYaix''(â)v 
CVTWV,  Sio  vtal  à'oc^s  t'.j'.  o'.ij-^j^  v:;j.'.70'?5va'.  ojy.  sÎûÔtojv  xwv  TcpÔTspov  c'.i 
-ro  -AYjOo;  Tsv  Ttxxépx  ^.  Sans  doute,  la  version  de  certains  his- 
toriens byzantins  difTère  de  celle  d'Athénée  3.  Aussi,  sans 
vouloir  accorder  trop  de  créance  à  la  légende  de  Cécrops, 
pour  en  conclure  à  l'existence  d'une  loi  qui  aurait  consacré 
à  Athènes  le  principe  monogamique,  nous  nous  en  servirons 
seulement  pour  dire  qu'il  serait  téméraire  d'argumenter, 
dans  un  sens  comme  dans  l'autre,  des  traditions  de  l'âge 
héroïque.  Il  ne  serait  point  étonnant,  du  reste,  que  l'on  ren- 
contrât à  celte  époque  quelques  cas  de  bigamie  véritable, 
surtout  chez  les  rois  ou  les  grands.  Mais  la  notion  du  ma- 
riage a  très  bien  pu  s'épurer  à  l'époque  historique,  et  il  s'a- 
git de  savoir  si,  à  cette  époque,  en  consultant  non  plus  des 
légendes  différemment  rapportées  ou  interprétées,  mais  des 
documents  d'une  valeur  bien  autrement  considérable,  la 
polygamie  a  été  admise  dans  le  droit  hellénique  et  spéciale- 
ment à  Athènes. 

Suivant  Hruza  4,  la  législation  de  Solon  n'aurait,  en  ce 
qui  a  trait  à  notre  question,  apporté  aucun  changement  au 
droit  antérieur,  qui,  sans  autoriser  expressément  la  bigamie, 
ne  la  prohibait  point  et  laissait  aux  citoyens  toute  liberté  de 


(1)  XIII,  c.  2.  Cf.  Schol.   ad  Aristoph.,  Plut.  773;  Justinus,  Tlistor.,  II,  c.  6. 

(2)  Suidas,   vo  Kéxpo-I/,    rapporte    celle   tradition  en  des   termes    analogues  : 
Ort  Tôiv  àvSpÔjv  (i);  £""Jy.£  \L:c-{oy.i-/<o^  TaT;  y'-'"'*'''»  ''■*"'  ^"'^  to-jtou  p-t)  ytva)iTxo[Ji.£vou 

Y)-  TO-3  itatôo;  Tiapà  toC  TraTpb;  r,  toC  Tiarpo;  Tiapx  to-j  natSô;,  a-JTo;  vojjlo-j;  6c[Jl£vo;, 
«i)TT£  :pavcp(rj;  ij-JYYt'vEffOat  a-JTaï;,  xal  [Ati  TTOiyeîv. 

(3)  V'oici  notamment  la  version  de  Georgios  Kedrenos,  hist.  I  (Corp.  script, 
hist.  byz.,  p.  145):  Ojto;  vojjloOïteï  Ta;  -f-'vaty.a?  £Tt  TiapOévov;  oJaac  Évl  àvSpl 
TM  jio-jAoïxivfi)  va[iEÎT)a'.  y.aî  \i.rfivi\.  uiIm  ëo);  vàp  Gavâroy  'TpoTavjyEtv.  ëwç  yàp 
avTO-3  à5ta?«5p(o;  ï^oyj  T,o''t;  y.a'.pôv  [XTjvJu.îvot  xal  a-j8t;  ote  (îo'iXovTat,  5iaxwpt;4[J.e- 
vot,  (j);  ïoyi>ov  eTvat  tIç  îv  îi'r)  tojtwv  ■KxTr^'i  xt)..  Cf.  Joannes  Malalas,  Chro- 
nogr.  IV  (Corp.  script,  hist.  bijt.,  p.  71)  ;  Suidas,  vo  npojir.Oe-Jç. 

(/,)  II.  p.  53. 
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pratiquer  la  monofjamic  ou  la  polyr|amie.  Solon  précisa  bien 
les  conditions  de  validité  du  mariage,  de  Vb;';ùr,7'.q,  mais  il  ne 
décida  ludle  part  qu'un  citoyen  ne  pourrait  pas  épouser  une 
seconde  femme  alors  qu'il  aurait  déjà  une  ci[j.xp,  et  cet  état 
de  choses  n'a  point  été  modifié  par  la  nouvelle  rédaction 
d'Euclide.  La  principale  preuve  donnée  à  l'appui  de  la  per- 
sistance de  la  l)igamie  dans  le  droit  attique  est  alors  tirée  de 
plusieurs  plaidoyers  des  orateurs,  où  l'on  prétend  trouver 
des  cas  certains  de  bigamie.  Nous  allons  les  étudier  succes- 
sivement; nous  verrons  quelles  conclusions  on  peut  en  tirer 
et  nous  examinerons  ensuite  la  valeur  de  la  pré  fendue  loi 
sur  la  bigamie  dont  parlent  plusieurs  historiens. 

Le  premier  cas  de  bigamie  que  l'on  allègue  est  celui  de 
Mantias  de  Thorikos,  et  il  serait  établi  par  les  deux  plai- 
doyers de  Démosthène  contre  Bœotos.  Ces  plaidoyers  ont 
une  grande  importance  dans  l'histoire  du  droit  de  famille  à 
Athènes  ;  ils  ont  servi  successivement  à  étayer  trois  théo- 
ries fort  discutées,  d'abord  celle  de  la  polygamie,  en  second 
lieu,  celle  du  concubinat  légitime  et,  en  troisième  lieu,  celle 
de  la  légitimation  des  enfants  naturels.  Ils  servent  égale- 
ment à  élucider  la  question  de  savoir  si  les  enfants  naturels 
jouissent  du  droit  de  cité.  Il  importe  donc  de  les  étudier 
avec  soin  dès  à  présent  et  de  préciser  le  rôle  joué  par  les 
diverses  personnes  en  cause  '. 

Mantias  de  Thorikos,  un  des  hommes  politi([ues  les  plus 
considérables  d'Athènes,  orateur  influent,  chargé  de  plu- 
sieurs missions  importantes,  avait  épousé  une  femme  d'une 
grande  famille,  fille  de  Polyaratos,  et  veuve  de  Cléomédon, 
fds  de  Cléon,  le  célèbre  démocrate  si  rudement  attaqué  par 
Aristophane,  De  ce  mariage,  dont  la  validité  ne  peut  faire 
de    doute  ^,   naquirent    deux   enfants,    dont  l'un   mourut  de 


.  (i)  Y.  pour  l'exposé  des  faits  sur  lesquels  roulent  ces  plaidoyers  :    Van  den 

Es,  p.  io4;  Dareste,  Plaid.  civ.,i.  i,  p.  108  et  s.,  129  et  s.  ;  Hruza,II,  p.  33-34. 

(2)  La  validité  de  ce  mariage  est  incontestable,  bien  que  cependant  Bœotos  ait 

paru  soulever  quelque  doute  à  cet  égard,  du  moins  d'après  le  discours  de  Man- 
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J)oniic  heure,  et  dont  l'autre,  Mautitliéc,  se  maria  vers  l'âge 
de  dix-huit  ans,  du  vivant  de  son  père,  et  eut  une  fdie.  La 
mère  de  ces  deux  enfants  élai(  décédée  peu  après  leur  nais- 
sance. Après  la  mort  de  Manlias,  vers  35(5,  des  contestations 
s'élevèrent  entre  Mantithée  et  deux  autres  enfants,  Boeotos 
et  Pampiiilos,  ([ne  Manlias  avait  eus  d'une  autre  femme  nom- 
mée Pianijon.  Dans  le  premier  plaidoyer,  dirigé  contre  Bœo- 
tos  seul,  Mantithée  soulève  la  question  de  nom,  car  Bœotos 
soutenait  qu'une  première  sentence  obtenue  par  son  adver- 
saire ne  pouvait  être  exécutée  contre  lui,  attendu  que  son 
nom  était  Mantithée  et  non  Bœotos.  De  là  une  znxz'.y.-xz'.y.  pour 
savoir  auquel  des  deux  compétiteurs  appartenait  le  nom 
contesté.  Or  la  solution  de  cette  question  d('pendait  elle- 
même  de  celle  de  savoir  quelle  était  hi  situation  de  Bœotos 
vis-à-vis  de  Mantias  et,  par  suite,  quelle  avait  été  la  nature 
de  l'union  de  celui-ci  avec  leur  mère  Plangon. 

Plusif'urs  opinions  ont  été  proposées  à  cet  égard.  Dans 
un  premier  système  ',  la  fille  de  Polyaratos  seule  aurait  été 
l'épouse  légitime,  oây.ap  de  Mantias,  et  Plangon  n'aurait  été 
qu'une  concubine  ordinaire.  Dans  une  autre  théorie,  il  aurait 
existé  un  mariage  véritable  entre  Mantias  et  Plangon,  mais 
ce  mariage  aurait  soit  précédé  ^^  soit  suivi  5  celui  de  Man- 
lias avec  la  lille  de  Polvaratos.  Dans  un  troisième  système, 
les  deux  mariages  de  Mantias  avec  cette  dernière  et  avec 
Plangon  auraient  coexisté  et  nous  aurions  ici  un  cas  de  bi- 
gamie légale  i.  Enfin,  dans  une  dernière  théorie,  qui  est  la 


lilhce,  qui  rcid  |ii-()l),ililc;ii  •:i(  mal  la  pensée  tle  l'orateur,  II,  ■.>X>  :  V.I-kio  r,  aàv 
ijj.T|  (J./|T'^,p  \i.^r^  r|V  £-'-'j-/-,Tr,.  [j.7-,ô'  'r^'ii'^v.y.-.'j  Trpoîita,  r,  lï  to-jT(ov  'r^'ii'^v.x-.rj,  v.tX.  Cf. 
§S  28,  2y. 

(i)  Meicr,  Schœmann  et  IJpsi.is,  p.  -,3,);  Vaa  Am  Es,  p.  lo/j  ;  Schœfer,  III, 
3,  p.  215;  Philippi,  /ijitrae<je,  p.  H'A  et  s.;  iJnrcste, /oc.  cit.;  Cailleiner,  An- 
nuaire, 1878,  [I.   rgi. 

(■>.)  l'iatiier,  lieitnieye,  p.  122  ;  (Jans,  I,  p.  .'ia:»  ;  Ziiiiiiieriiiaiiii,  p.  1-,;  Tlial- 
lieiiii,    J'niij.  ixin  Schneideniiihl,  1889,  p.  7 

(.'0  Meier,  De  bitnis  f/nituKitor.uii,  p.  ()()  ;  (iiiberl,  I,  p.  51  !-;,';>. 

(.4>  Héraud,  Aninuulv.,  iiv.  \I,  r.  i/j,  §S  2  et  s.;  Hruza,   II,  p.  W-j  et  s. 
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plus  récente,  Plangon  serait  une  concubine  léfjitime  que 
Mantias  aurait  eue  simultanément  avec  son  épouse,  concu- 
bine occupant  une  situation  intermédiaire  entre  la  concubine 
ordinaire  et  la  femme  légitime  '. 

Pour  résoudre  la  difficulté,  il  importe  tout  d'abord  de 
relever,  d'après  les  plaidoyers  mêmes  de  Mantithée,  certains 
points  qui  paraissent  hors  de  doute.  On  y  voit,  en  premier 
lieu,  que,  même  pendant  son  mariage  avec  la  fille  de  Polya- 
ratos,  Mantias  a  eu  des  rapports  avec  Plangon  2,  Il  est 
même  probable  que  Bœotos  était  né  de  ces  relations  avant 
que  Mantithée  lui-même  ne  vînt  au  monde,  car  Mantithée 
n'aurait  pas  succombé  dans  son  procès  sur  le  nom,  si  Bœo- 
tos n'avait  point  été,  comme  il  le  prétendait,  l'aîné  des 
enfants  de  Mantias  3. 

Démosthène  indique,  d'autre  part,  le  procédé  curieux  et 
peu  loyal,  à  l'aide  duquel  les  fils  de  Plangon  sont  parvenus 
à  obtenir  la  situation  d'enfants  légitimes  de  Mantias.  Celui- 
ci,  après  la  naissance  de  ces  enfants,  ne  les  avait  pas  recon- 
nus et  ne  les  avait  fait  inscrire  comme  siens  ni  sur  le  regis- 
tre de  sa  phratrie,  ni  sur  celui  de  son  dème  +.  Mais  Bœo- 
tos, devenu  majeur,  et  réunissant  autour  de  lui,  au  dire  de 
Mantithée,  toute  une  bande  de  sycophantes,  dont  le  fameux 


(1)  Buermann,  Drei  Stadien,  p.  5696!  s. 

(2)  Or.  II,  §  27  :  'Exctvrj  (la  mère  de  Mantithée).....  xov  ^tov  £x£),£yTr,Tev,  r,  Se 
toÛtwv  [Ar|T/]p  nXâyywv  xal  Trpotepov  y.al  [leTa  Ta-Jta  z-j-KÇZTir^z  Tr,v  o']/iv  oÔt* 
iTiKr\csia.<jvi  ql'jxS>.  II  ne  résulte  point  de  ce  passage  que,  comme  le  prétend 
Hruza  (II,  p.  33),  Plangon  ait  eu  des  relations  avec  Mantias  avant  le  mariage 
de  celui-ci  avec  la  fille  de  Polyaratos,  mais  seulement  avant  le  décès  de  celle-ci. 
II  importe  de  faire  cette  observation,  si  l'on  n'admet  point  la  bigamie  de  Mantias 
et  si  l'on  décide  en  même  temps  que  son  union  avec  Plangon  était  légitime. 

(3)  Hruza,  II,  p.  33.  Il  n'y  a  donc  pas  lieu  de  tenir  compte  des  affirmations 
contraires  de  Mantithée.  Or,  I,  §  27. 

(4)  C'est  pour  cela  que,  jusqu'à  leur  légitimation  (s'il  est  permis  d'employer 
ce  mot),  les  fils  de  Plangon  prenaient  part  aux  chœurs  d'enfants  dans  la  tribu 
Hippothoontide,  qui  était  celle  de  leur  mère,  et  non  dans  la  tribu  Acamanlide, 
qui  était  celle  de  leur  père.  Or.  I,  §  23. 
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Ménéclès,  intente  ^  contre  Mantias  une  action  en  reconnais- 
sance de  sa  paternité;  il  allè(jue  que  ses  droits  ont  été  mé- 
connus et  qu'il  est  victime  d'une  suppression  d'état  2.  Man- 
tias recule  devant  le  scandale  d'un  procès  qui  peut  compro- 
mettre sa  situation  politique  \  et  il  n'a  qu'un  moyen  pour 
échapper  à  cette  reconnaissance,  c'est  d'obtenir  de  Plantjon 
qu'elle  jure  que  Bœotos  et  Panipliilos  ne  sont  pas  les  entants 
de  Mantias  4.  C'est  qu'en  effet,  dans  le  droit  attique,  la  re- 
cherche de  la  paternité  est  permise  aux  enfants  d'une  mère 
athénienne,  et  la  preuve  se  l'ait  au  moyen  du  serment  de  la 
mère  .  Mantias  offre  en  conséquence  à  Plangon  une  somme 
de  trente  mines  pour  qu'elle  refuse  le  serment  qu'il  va  lui 
déférer  au  sujet  de  ses  enfants.  Elle  promet  de  le  refuser, 
mais,  sur  la  délation  qui  lui  en  est  faite,  elle  accepte  le  ser- 
ment contrairement  à  sa  promesse,  et  déclare  que  Bœotos 
et  Pamphilos  sont  bien  les  enfants  de  Mantias.  Les  préten- 
tions   de  Mantias  sont,  dès  lors,  réputées   établies  et  Man- 


(1)  Probablement  tant  en  son  nom  qu'au  nom  de  son  frère  Pamphilos. 

(2)  Or.  I,  §  2  :  Tr,;  iraTpîôo;,  ànoaTspsîaÔat.  Cf.  Or.  II,  §  3.  —  On  peut  égale- 
ment entendre  cette  expression  en  ce  sens  que  la  conduite  de  Mantias  exposait 
Bœotos  à  être  privé  de  son  droit  de  cite,  de  sa  patrie.  Cf.  Hruza,  II,  p.  4o, 
note  39. 

(3j  C'est  ce  que  laisse  entendre  Mantithée  lorsqu'il  dit  (Or.  I,  §  3)  que  son  père 
craignait  de  se  présenter  devant  le  tribunal  de  peur  d'y  rencontrer  quelques- 
uns  de  ceux  qu'il  avait  pu  blesser  autrefois  étant  aux  alfaires. 

(4)  Devant  le  refus  immédiat  de  Mantias  de  les  reconnaître,  les  (ils  de  Plan- 
gon avaient  formé  ce  que  l'on  nomme,  dans  la  procédure  attique,  une  TrpôxXriTtç 
(V.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  8(j8),  c'est-à-dire  avaient  demandé  (jue  le 
serment  fût  déféré  k  leur  mère  sur  la  question  de  paternité.  Devant  cette 
i:pôx).r,Tt;,  Mantias  se  trouve  dans  l'alternative,  ou  bien  de  la  décliner  et  de  recon- 
naître ainsi  implicitement  la  véracité  des  allégations  de  ses  adversaires, ou  bien 
de  l'admeltrc  et  de  remettre  ainsi  la  solution  de  la  question  à  l'iangon  <jui,  selon 
toute  vraisemblance,  ne  prêtera  point  un  serment  défavorable  à  ses  en- 
fants. 

(5)  C'est  ce  que  dit  formellement  Arislote,  en  faisant  précisément  allusion  au 
cas  de  Mantias.  Uketor.  II,  28  :  "Otc  Trepl  twv  téxvwv  al  yuvaîxE;  •navTa/oy 
Siop^sOyT- TàXr,6iç.  TO'JTO  |x.Èv  yxp  'AOVjviri'Ti  Mavit'a  tw  pi^Topt  à[xyiiT3r,Tûy/Ti  itpô; 
lov  -j'tov  r,  <J-r,Tr,Çi  à.T£?/)v£v,  XTA. 
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tias,  privé  de  tout  moyen  d'attaquer  la  sentence  arbitrale 
rendue  à  la  suite  de  ce  serment  ',  n'a  plus  qu'à  en  subir  les 
effets  et  à  faire  recevoir  dans  sa  phratrie  les  deux  fils  de 
Plangon,  et  il  les  y  fait  inscrire  lors  des  fêtes  apaturiques. 
Mais  la  mort  de  Mantias  étant  survenue  avant  l'inscription 
des  fils  de  Plangon  sur  les  registres  du  dème,  Bœotos  se 
présenta  devant  l'assemblée  du  dème  et  s'inscrivit  lui-même 
sous  le  nom  de  Mantithée,  au  lieu  de  celui  de  Bœotos,  nom 
que  le  fils  issu  de  l'union  de  Mantias  avec  la  fille  de  Polya- 
ratos  prétendait  lui  appartenir  exclusivement.  Il  n'est  donc 
pas  nécessaire  de  chercher  longtemps  pour  découvrir  cette 
fraude,  inexplicable  suivant  certains  auteurs  ^,  commise  par 
Plangon  au  détriment  de  Mantias,  et  qui  constitue  le  princi- 
pal grief  de  Manlithée  contre  son  adversaire.  Elle  consiste  à 
avoir  induit  Mantias,  par  une  fausse  promesse,  à  lui  déférer 
un  serment  que  Plangon  accepte  ensuite,  au  lieu  de  le  refu- 
ser, comme  c'était  convenu,  et  à  avoir  ainsi  justifié  et  rendu 
nécessaire  la  condamnation  de  Mantias.  Si  Mantithée  avait 
eu  à  se  plaindre,  de  la  part  de  Plangon,  d'une  fraude  autre 


(i)  Mantithée  (Or.  I,  §4)    considère  bien    Manlias  comme    tenu    de    s'incliner 
devant  celte  sentence,  sans  possibilité  de  ratlaquer  :  ElTayscv  si;  tou:  opârspa; 
Y)v  àviyy.rj  to-jto-j;,  xa\  ),oyo;  o-Josl;  utts) sitiéto .  Dans  le   second  plaidoyer  (§  40 
il  dit  de  même  :  AtoTt  —r,;  [A-zirpôç  «ùtùv  ôfJLoaàcry)?   xal  toO  SiatrriTOÛ  xatayvévTo; 
YivayxàcrO/i  ô  7TaTr,p  r^ii.iâv  Èjxp-îïvai  -:/;  St'attr,.    Peut-être    cependant  cette  opinion 
de  Mantithée  n'est-elle    pas    fondée.     Si,  en  effet,  a  Athènes,  l'appel  n'est    pas 
possible  contre  les  décisions  des  arbitres  privés,  il  l'est  contre  celles  des   arbi- 
tres publics  (!Meier,  Schœaaann  et  Lipsiiis,  p.  g8G  ;   Gilbert,  I,  p.  435).  En  sup- 
posant donc,  ce  qui  est  probable,  que  la  sentence  eût  été  rendue,  dans  l'espèce, 
par  un  arbitre  public,  Mantias  aurait  pu  en  appeler    en  formant  une  è'cpecrt;  e!; 
ôixxo-:r(ptov.  Toutefois  le  doute  est  possible,  car  la  même  expression,  ôtatTrjTr,;, 
sert  à  désigner  en   même  temps  les  arbitres  publics  et  les  arbitres   privés.  Cf. 
Hruza,  II,    p.  4o,   note  87.  — Mantias  aurait  également  pu    intenter  une  action 
fondée  sur  la  violation  de  la  foi    promise  et  sur  la  fraude  de  Plangon.  Mais  il 
avait,  pour  garder  le  silence,  le  même  motif  (jui  l'avait  décidé  à  recourir  a  un 
compromis  plutôt  (jue  de  s'adresser  aux  tribunaux,  à  savoir  le  désir  de  ne  pas 
compromettre  sa  situation  politique. 

(a)  Van  den  Es,  p.  loy,  1 10;  Philippi,  Beitraeije  p.  8G.  — Cf.  Meier,Schœmann 
et  Lipsius,  p.  ^So. 
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(juo  celle  que  nous  venons  d'indiquer,  il  n'aurait  pas  man- 
qué de  la  signaler  '. 

La  IVaude  commise  par  Planqon  eut  non-seulement  le  ré- 
sultat que  nous  avons  déjà  indiqué,  elle  entraîna,  après  le 
décès  de  Mantias,  le  partage  de  sa  succession  en  trois 
parts  égales  entre  Bœotos  et  Pampliilos,  fils  de  Plangon,  et 
Mantitliée ,  né  de  la  fille  de  Polyaratos.  Manlifhée,  tout 
en  admettant  ses  frères  au  partage  égal,  prétend  préle- 
ver un  talent  pour  la  dot  de  sa  mère,  tandis  que  Btrotos 
et  Pampliilos  allèguent,  de  leur  coté,  que  la  mère  de  Man- 
titliée n'a  apporté  aucune  dot  et  que  leur  mère  Plangon, 
devenue  l'épouse  légitime  de  Mantias,  a  elle-même  apporté 
une  dot  de  cent  mines.  Sur  la  question  du  nom,  Mantitliée 
succomba;  il  triompha  au  contraire,  sur  la  question  concer- 
nant la  dot  de  Plangon  '■■.  Quant  au  procès  concernant  la 
dot  de  la  mère  de  Mantitliée,  nous  ne  pouvons  en  connaître 
le  résultat. 

Etant  donnés  les  faits  que  nous  venons  d'exposer,  il  s'a- 
git de  déterminer  la  nature  des  relations  de  Plangon  avec 
Mantias.  Au  premier  abord,  on  pourrait  croire  que  Plangon 
n'était  qu'une  simple  concubine.  Mantithée  parle  d'elle,  en 
effet,  dans  des  termes  qui  laissent  supposer  une  situation 
irrégulière  et  non  point  un  mariage  légitime,  surtout  quand 
on  les  rapproche  de  ceux  dont  il  se  sert  pour  (jualifier  l'u- 
nion de  sa  mère  avec  Mantias  3,  Comment,  d'autre  part, 
expliquer  que,  si  les  fils  de  Plangon  étaient  issus  d'une  union 
légitime,  Mantias  ait  refusé  de    les  recevoir  dans  sa  maison 


(i)  Buermann,  p.  57O  ;  Hruza,  II,  p.  87,  noie  28. 

(2)  Artj.  or.  II,  §  3o.  Cf.  Hruza,  II,  p.  lift. 

(3)  Ur.  1,  .§  2G  :  râ|jLq)  ysYa^riXi.);  Tr,v  à|j.y,v  \).r,zipix,  STïpav  ëiye  v-jvaïxa.  — 
Or.  II,  §  8  :  'L'tjv  (xÈv  roîvuv  u.r,TÉpa  Tr,-/  i\ir^-i  o'j-zio;  o  noL-r,çi  [lo-j  yv^iiJ-a;  îT/_£ 
Y'-iviixa  èv  zr,  ot/.t'a  xr,  éa'jTOÔ. . . .  t/)  5£  to'jto)-/  \J.r,x-À  IIXaYYÔvt  iTcXyiry.'ao'îv  ovnvx 
Zr,  Ttor'  o-ji  TpÔTiov.  oj  vip  àjjLov  ToOro  ),£Yîtv  iaiîv.  —  II,  §  27  :  *li  ci  to-Jtiov 
(xr|T/|p  ir/,iYY(,)7  y.al  ■nyjTtovi  v.ol:  ijerk  xxCta  cjTtiï-r,;  -rr,-;  o'!/'.v  o-jtx  è7:)r)ctaT£v 
aJTij).  —  Cf.  II,  §  5. 
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même  après  la  sentence  arbitrale  rendue  à  la  suite  du  faux 
serment  de  Plangon  certifiant  la  filiation  de  ses  enfants  i?  On 
allègue  également  en  ce  sens  que  l'intrigue  ourdie  par  Plan- 
gon n'aurait  été  nullement  nécessaire  si  cette  femme  avait 
été  l'épouse  légitime  de  Mantias  2.  On  peut  dire  enfin  qu'en 
présence  de  l'origine  de  Plangon,  fille  d'un  débiteur  du  fisc, 
il  est  plus  vraisemblable  d'admettre  l'existence  d'un  concu- 
binat  que  celle  d'un  mariage  entre  elle  et  un  homme  occu- 
pant une  aussi  haute  situation  que  Mantias. 

Nous  n'hésitons  pas  cependant  à  affirmer,  conformément 
à  l'opinion  générale,  qu'il  existait  entre  Mantias  et  Plangon 
un  mariage  véritable.  Mantithée,  en  effet,  ne  nie  jamais  en 
termes  formels  l'existence  d'une  semblable  union,  et  s'il 
parle  de  l'engyésis  de  sa  mère,  il  ne  dit  nulle  part  que  Plan- 
gon n'a  jamais  été  èyyuyi-y;  à  Mantias.  Cette  allégation  d'un 
simple  concubinage  entre  son  père  et  la  mère  de  ses  adver- 
saires eût  été  cependant  toute  naturelle  et  aurait  constitué  un 
des  meilleurs  arguments  à  l'appui  de  sa  cause.  En  vain  objec- 
terait-on la  modération  de  langage  dont  Mantithée  se  targue 
d'user  vis-à-vis  de  Plangon  3,  car  l'orateur  ne  se  gêne  nul- 
lement pour  parler  à  chaque  instant  de  là  fraude  commise 
par  celle-ci,  et  qui  a  eu  pour  résultat  de  le  dépouiller  des 
deux  tiers  de  la  succession  paternelle.  Il  n'avait  aucun  mo- 
tif pour  épargner  Plangon  à  d'autres  égards  en  s'abstenant 
de  la  qualifier  de  concubine,  si  elle  l'avait  été  réellement. 

On  ne  peut  non  plus,  pour  justifier  l'existence  d'un  simple 
concubinat,  se  prévaloir  de  la  différence  des  expressions 
employées -par  Mantithée  pour  qualifier  les  deux  unions  de 
son  père.  Nous  observerons  d'abord  que  Mantithée  avait  un 
certain  intérêt  à  ne  pas  reconnaître  trop  ouvertement  le 
mariage  de  Plangon  et  à  jeter  ainsi  des  doutes  sur  la  légiti- 


(i)  Van  den  Es,  p.   107. 

(2)  Philippi,  loc.  cit.,  p.  83. 

(3)  Or.  II,  §  49  :  Al(7xiJvo|j.ai  'kî^cI^i  tzzzX  éxe'tVYiç  Tt  çÀaOpov. 
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mité  de  ses  adversaires.  Au  surplus,  dans  plusieurs  passa- 
ges de  ses  discours,  il  reconnaît  implicitement  le  caractère 
léjjal  de  l'union  de  Mantias  et  de  Plangon.  Ainsi  il  qualifie 
celle-ci  de  -."jv-r,  ',  expression  qui  sert  à  désigner  la  lenune 
légitime  et  non  la  concubine.  Manlias  et  Plangon  sont  donc 
à  ses  yeux,  àvv-p  /.a-:  Yuvrj  2^  c'est-à-dire  mari  et  femme  3. 

L'existence  d'un  mariage  légal  avec  engyésis  entre  Man- 
lias et  Plangon  découle,  d'une  manière  plus  certaine  encore, 
d'autres  passages  des  plaidoyers.  Ainsi  d'abord,  si  Plan(;on 
n'avait  été  qu'une  simple  concubine,  ses  fils  n'auraient  jamais 
songé  à  réclamer  une  dot  de  cent  mines  qui,  d'après  eux, 
aurait  été  constituée  à  leur  mère  par  leur  grand  pè^-e.  Si 
l'on  songe  à  l'usage  dont  parle  Isée  4,  et  d'après  lequel  ceux 
qui  donnent  leurs  filles  s  en  concubinat  ont  soin  de  stipuler 
à  leur  profit  une  certaine  somme,  il  y  a  lieu  de  croire  que 
Mantias  aurait  plutôt  dû  payer  que  recevoir  la  somme  récla- 
mée par  Bœotos  comme  équivalant  à  la  dot  de  sa  mère.  Si, 
d'autre  part,  Plangon  n'eût  été  qu'une  concubine,  Mantitliée 
n'aurait  pas  omis  d'employer  un  argument  décisif  pour  re- 
pousser les  prétentions  de  ses  adversaires  relatives  à  la  dot 


(i)  V.  Or.  I,  §§23,  2G  ;  II,  §§  27,29. —  Oaand,  au  §  26  du  premier  plaidoyer, 
Mantitliée  dit  en  parlant  de  Manlias,  Étîpxv  cI/_î  v-jvaïxa,  il  faut  voir  dans  cette 
JTipa  Y"JVTi  non  point,  comme  le  prétend  Buermann  (lue,  cit.),  une  femme  d'une 
autre  sorte,  mais  une  autre  femme  de  la  même  sorte  que  la  fille  de  Polyarafos. 
Si,  en  eflet,  Mantitliée  avait  voulu  dire  que  Plan(jon  n'était  point  l'épouse  légiti- 
me, ôijxap,  de  Manlias,  il  l'aurait  exprimé  en  termes  non  équivoques.  Cf.  Ilruza, 
II,  p.  36,  note  24. 

(■j.)  Or.  I,§23,  II,  §29. 

(3)  Ilruza  (II,  p.  30)  aryumente  encore  du  §  27  du  second  plaidoyer,  où  il  est 
dit  :  ci<TT£  TTOÀu  |xâ>.)ov  et/.o;  vjv  aJTOv  ôià  tyjv  I^ùxiav  yjvaï/.a,  r,;  âptôv  iTÛYX^tvî 
TÔv  TT,;  tsOveJ)^/;;  'j'Iôv  àTt[ii^îtv  t)  ôi'  tue  v.a.\  tï;7  T£Tc),£vrr|X"JÎav  to'j;  èic  tt,; 
ï(i<T/i;  y.a'i  itAri-rta^Oja-r,;  ajTôi  Ttaroa;  (xr)  TtotïîiOat.  D'après  cet  auteur,  Mantitliée 
semble  mettre  ainsi  Planyon  sur  le  môme  pied  que  sa  mère.  Mais  nous  serions 
plutôt  porté  à  y  voir  une  preuve  du  contraire  et  de  la  déconsidération  de 
Plamjon. 

(4)  l>e  l'ijrriù  hered.,  §  39. 

{5)  C'est  là  du  moins  l'opinion  générale.  Nous  aurons  à  voir  ultérieurement  s 
elle  est  fondée. 
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de  Plangon,  en  disant  qu'il  ne  pouvait  y  avoir  de  dot  puis- 
qu'il n'y  avait  pas  de  mariage.  Il  s'efforce,  au  contraire,  de 
réfuter,  en  fait,  la  demande  de  Bœotos  en  exposant  la  situa- 
tion de  Pamphilos,  père  de  Plangon  qui,  suivant  l'orateur, 
est  mort  étant  encore  débiteur  de  l'Etat.  Mantithée  conclut 
en  disant  :  «  Comment  mon  père  aurait-il  pu  recevoir  une 
somme  quelconque  provenant  des  biens  de  Pamphilos,  lors- 
que ces  biens  n'ont  pas  même  suffi  pour  payer  la  dette  do 
Pamphilos?  »  Et  il  ajoute  qu'à  supposer  même  qu'il  fût  resté 
quelque  chose  à  Pamphilos,  ce  ne  serait  pas  Mantias  qui 
aurait  recueilli  cet  excédent,  mais  les  fils  de  Pamphilos  '. 

Nous  trouvons  une  preuve  plus  manifeste  encore  de  l'exis- 
tence du  mariage  de  Plangon  avec  Mantias  dans  ce  que  raconte 
Mantithée  au  sujet  du  serment  prêté  par  Plangon  dans  le 
procès  de  paternité  intenté  par  Bœotos  contre  Manlias.  Bœo- 
tos fonde  SOI  action  sur  la  loi  qui  oblige  le  père  à  recon- 
naître et  à  introduire  dans  sa  phratrie  les  enfants  qu'il  a  eus 
en  légitime  mariage  avec  une  citoyenne.  Mantias  s'y  refu- 
sant, pour  une  raison  quelconque,  probablement  parce  qu'd 
a  des  doutes  sur  la  paternité  ^,  ses  prétendus  enfants  recou- 
rent naturellement  à  la  7:p5y."A-osi;  dont  nous  avons  parlé.  Mais 
alors  sur  quoi  va  porter  le  serment  de  Plangon  dont  dépend 
la  solution  de  la  difficulté?  Est-ce,  comme  on  l'a  prétendu  5, 
sur  le  point  de  savoir  s'il  existait  un  mariage  légal  entre 
elle  et  Mantias,  mariage  qui  serait  la  condition  de  la  légiti- 
mité des  enfants?  Nullement;  c'est,  comme  le  déclare  l'ora- 
teur à  deux  reprises  différentes,  uniquement  sur  la  question 
de  paternité,  de  filiation  '♦.   Si  l'existence  du   mariage  avait 

(i)  Or.  II,  §§22  el23.  Cf.  Zimmermann,  p.  12;  Cilbert,  I,  p.  512;  Hruza  II. 
p.  35.  Van  dan  Es  (p.  iio)  est  obligé  de  reconnaître  qu'on  ne  peut  s'expliquer 
autrement  la  réclamation  de  Bœotos  relative  à  la  dot  de  Planrjon,  attendu  que 
les  concubines  n'ont  pas  de  dot. 

(2)  Or.  II,  §  9  :  '\\ij  T.:i-.-,hz  oOx  av  çiay.ovTO?  Ti-(T';T,vat  w?  outoi    YiYÔvaiTiv  i% 

OCÛTO-J. 

(3)  Vaa  djn  Es,  p.  10.1  ;  Philippi,  p.  80.  —  Cf.  Ciccotti,  p.  4i. 

(4)  Or.   II,  §  10  :  'Ojôcr^i  'h    èv  to\;;  Ttaiôa;  èS  a^ToC  yeyové.ai.  —  Or.  I,  §  4  = 
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été  mise  en  question  par  Mantias,  et  si  elle  n'avait  point  été 
reconnue  par  tous  les  intéressés,  le  serment  aurait,  au  con- 
traire, porté  sur  le  point  de  savoir  si  Plan(jon  avait  été 
v;-;-jr,-:r,  à  Manlias.  Le  serment  est  donc  exclusivement  un 
serment  de  paternité  K  C'est  bien  ainsi,  du  reste,  qu'Aris- 
tote  le  comprend  lorsqu'il  nous  dit  que  «  à  Athènes,  Mantias 
l'orateur  niant  que  Te  niant  liU  de  lui,  en  admit  !e  témoi- 
gnage de  la  mère  =.  »  Cette  interprétation  résulte  enfui 
nécessairement  de  ce  que  nous  dit  Mantitliée  des  elTets  du 
serment  prêté  par  Planqon.  Selon  l'orateur  >,  après  ce  ser- 
ment, «  il  n'y  avait  plus  rien  à  dire,  »  et  tout  recours  se  trou- 
vait fermé  à  Mantias.  C'est  donc  que  le  seul  moyen  que 
celui-ci  possédait  et  qui  lui  lut  ainsi  enlevé,  c'était  de  met- 
tre en  question  sa  paternité,  d'où  il  faut  conclure,  a  contra- 
rio, que  Mantias  ne  pouvait  point  contester  son  enqyésis 
avec  Planqon,  ni  sa  qualité  de  citoyenne.  Si,  en  effet,  Man- 
tias avait  été  antérieurement  en  droit  de  soulever  une  sem- 
blable contestation,  ce  n'est  pas  le  serment  prêté  par  Plan- 
f/on  sur  la  seule  question  de  paternité  qui  aurait  pu  l'empê- 
cher d'user  de  ce  droit  ultérieurement  et  de  triompher  dans 
son  refus  de  reconnaître  Bœolos.  Noi-seulement  il  n'aurait 
pu  être  contraint  d'introduire  dans  sa  phratrie  les  fils  de 
Plangon,mais,  de  plus,  la  loi  n'aurait  pas  permis  aux  phato- 
res  de  le  recevoir  4.  Enfin,  si  Plangon  n'avait  pas  été  so  i 
épouse  légitime,  Mantias  se  serait  parjuré  eu  faisant  admet- 
tre dans  sa  phratrie  Bœotos  et    Pamphilos,  car  la  condition 

*il  ê"ï  c,t\7.\i.i'i r^  o'j  (xôvo^  toCtov  à).).i  v.-x\  -zh'i  àÔ£').;pov  tov  cTîpO''  irpo;  TO-jr(i> 
•xxTwiAÔTxro  èx  Toj  -aT5Ô;  ='!vut  toC  àjici j,  fo;  Zï  to'jt  itzoir^.fi,  i'.'jy.-;:vi  £'.;  to'j; 
9faT£?a;  r,v  àvâvy.r,  to-jto'j;  xal  )ôyo;  o'JoEt;  •J7t£).et7t£-o. 

(i)  liruza  (II,  p.  37)  observe,  aver  raison,  que  l'aclion  de  lîœolos  contre  Man- 
tias tendant  a  la  constaialion  de  sa  lilialion  ne  se  comprend  que  si  Bœolos  allir- 
me  être  le  fils  légitime,  '{-rr^Tio;,  de  Manlias,  cl,  par  suite,  ne  da  sa  fem  ne  Icyi- 
time.  En  efTel,  les  enfants  nos  hors  mariage,  les  vôOoi,  n'ont  point  d'anchistie. 

(3)  Rhétori(j(te,  II,  28  :  V.  stpn,  p.  /17,  note  5. 

(3)  Or.  I,  §  4. 

(4)  Bucrmann,  p.  575-370.  T.f.  i.ipsius,  sur  Mcier  et  Schœmann,  p.  530,  no(c 
i3j;  Gilbert,  I,  p.  512. 
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de  toufe  admission  est  le  serment  prêté  par  celui  qui  pré- 
sente l'enfant  à  la  phralrie  que  cet  enfant  est  né  d'une 
citoyenne  athénienne  et  en  légitime  mariage  '. 

Plangon  était  donc  bien  l'épouse  légitime  de  Mantias.  Peu 
importe,  après  ce  que  nous  venons  de  dire,  que  Mantithée 
parle  d'elle  quelquefois  en  des  termes  qui  s'appliqueraient 
plutôt  à  une  concubine  qu'à  une  épouse,  car  c'est  l'intérêt 
de  l'orateur  de  déconsidérer  Plangon,  bien  qu'il  se  défende 
hypocritement  de  dire  du  mal  d'elle.  Peu  importe,  d'autre 
part,  que  Mantias  ait  refusé  de  recevoir  chez  lui  Bœotos  et 
Pamphilos.  Ce  refus  se  comprend  très  bien  si  l'on  songe 
qu'il  a  eu  la  main  forcée  par  la  fraude  de  Plangon.  Enfin 
cette  fraude,  loin  d'être  une  objection  contre  notre  interpré- 
tation, ne  se  conçoit,  au  contraire,  que  dans  l'hypothèse 
d'un  mariage  entre  Plangon  et  Mantias,  car  autrement,  ainsi 
que  nous  l'avons  démontré,  elle  n'aurait  pu  avoir  aucun 
résultat  2. 

Etant  admis  que  Plangon  a  été  la  femme  légitime  de  Man- 
tias, il  s'agit  de  déterminer  l'époque  à  laquelle  ce  mariage 
a  existé.  Dans  la  théorie  de  Hruza,  ce  mariage  aurait  co- 
existé avec  l'union  de  Mantias  et  de  la  fille  de   Polyaratos, 


(i)  Isée,  De  Apollod.  lier.,  §  26.  —  La  démonstration  se  complète  encore,  si 
l'on  admet  que  les  enfants  nés  eu  légitime  mariage  jouissent  seuls  du  droit  de 
cité.  Mantithée  reconnaît,  ea  elTet,  dans  deux  passages  différents,  que  ses  frères 
consanguins  jouissent  du  droit  de  cité.  Or.  II,  §  42  :  Outoç  ayxôç  xarà  yvwfftv 
ôiatTYjToO  ûjiéxepoç  7io>,tTr,;  YeyiVYjixévoç.  —  II,  §  48  :  Atà  Ta  èxet'vou  â[j.apTV^!JiaTa 
C[A£T£poç  7To)>sTr,ç  YEvojJLîvo;.  —  Cf.  Or.  I,  §  34  :  'AyaTroc  ô'  oit  crot  7rd),tç,  ouata 
7raTr,p  yÉyovev. 

(2)  Quant  à  la  circonstance  de  la  célébration  de  la  ô  xir/),  ou  fêle  de  famille 
du  .dixième  jour  après  la  naissance  de  l'enfant,  il  n'y  a  pas  lieu  d'y  attacher 
une  grande  importance  pour  la  solution  de  noire  question,  car  on  ne  peut  sa- 
voir si  réellement  elle  a  eu  lieu.  Bien  que  contestée  par  Mantithée,  la  célébra- 
tion de  la  ôexài-/)  est  affirmée  par  deux  témoins  (Or.  I,  §  22  ;  II,  §§  28  et  59).  II 
est  probable,  d'ailleurs,  que  l'allégation  de  Bœotos  concernant  la  célébration  de 
la  SsxaTr)  a  été  admise  par  le  juge  appelé  à  trancher  la  question  du  nom,  car 
autrement  Bœotos  n'aurait  pas  eu  gain  de  cause  sur  ce  point.  Hruza,  II,  p.  38. 
—  Cf.  sur  la  Sexitri  :  infru,  tit.  II,  ch.  I,  sect.  IV,  art.  II. 
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et  nous  aurions  ici  un  cas  de  bigamie.  D'après  cet  auteur  ', 
l'union  de  Planrjon  avec  Mantias  existait  déjà  à  l'époque  où 
celui-ci  épousa  la  iUIe  de  Polyaratos,  puisque  Bœotos  est 
l'aîné,  et  elle  durait  encore  à  l'époque  de  la  naissance  de 
Panipliilos,  puisque  celui-ci  est  écjalement  reconnu  comme 
fils  légitime  de  Mantias.  Elle  a  persisté,  du  reste,  jusqu'à 
la  mort  de  ce  dernier,  car,  de  l'aveu  de  Mantithée,  les 
relations  de  Mantias  et  de  PlaïKjou  avaient  toujours  conti- 
nué. Mantias  avait  ainsi  simultanément  deux  femmes  légi- 
times qu'il  entretenait  dans  deux  maisons  différentes,  sépa- 
ration qu'il  a  maintenue  après  la  mort  de  la  fille  de  Polya- 
ratos  ^  Mantithée  reconnaît  lui-même  qu'après  avoir  épousé 
sa  mère,  Mantias  aurait  pu  prendre  une  autre  femme  et 
entretenir  un  double  ménage  5.  H  y  a  donc  bigamie  certaine, 
puisque  l'on  tient  pour  un  mariage  légal  l'union  de  Plangon 
et  de  Mantias. 

Nous  n'admettons  point  cependant  la  bigamie  de  Mantias. 
Elle  paraît,  a  priori,  inadmissible  si  l'on  songe  au  carac- 
tère de  Mantias  et  au  soin  qu'il  prenait  de  ne  pas  compro- 
mettre sa  situation.  En  présence  des  idées  nettement  mo- 
nogamiques de  ses  concitoyens,  il  ne  se  serait  point  évi- 
demment exposé  à  s'aliéner  les  sympathies  de  la  famille  de 
Polyaratos,  famille  qui  devait  être  très  influente,  en  contrac- 
tant, du  vivant  de  sa  première  femme,  une  union  avec  la 
fille  d'un  individu  aussi  déconsidéré  (|ue  le  père  de  Plan- 
gon. On  ne  peut  nier,  il  est  vrai,  que,  quoique  déjà  marié 
à  la  mère  de  Mantithée,  il  ait  eu  des  relations  avec  Plan- 
gon :  Mantithée  lui-même  l'avoue,  mais  en  des  termes  qui 
n'impliquent  nullement  l'existence  d'un  mariage  double  et 
simultané.  Il  faut  observer,  en  outre,  que  Mantithée  envi- 
sage  uniquement  comme  une  simple  hypothèse  ■*  le  fait  par 

(i)  II,  p.  4i. 

(a)  (Jr.  II,  §§  2,9,  i3,  50,51. 

(3)  Or.  I,  §    G. 

(4)  Or.  I,  §  a6. 
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Maiitias,  après  avoir  épousé  sa  mère,  d'avoir  pris  une  aulre 
femme  et  entretenu  un  second  ménage,  et  que  l'orateur  se 
contredit  à  ce  sujet  dans  ses  deux  plaidoyers  i. 

Il  est,  à  notre  avis,  bien  plus  vraisemblable  d'admettre 
que  les  deux  mariages  de  Mantias  ont  été  non  point  simul- 
tanés, mais  successifs.  Il  reste  alors  à  savoir  lequel  des 
deux  a  précédé  l'autre.  Au  premier  abord,  il  semble  plus 
naturel  de  donner  l'antériorité  au  mariage  de  Mantias  avec 
Plangon.  Bœolos,  en  effet,  se  dit  l'aîné  de  Mantithée,  et  cette 
prétention  a,  selon  toute  probabilité,  été  consacrée  par  le 
juge  saisi  du  procès  Trspl  cvcp.aTs;  :  c'est  donc  que  Mantias 
s'est  marié  en  premier  lieu  avec  Plangon.  Il  a  ensuite  di- 
vorcé quand  son  intérêt,  triomphant  momentanément  de  sa 
passion  pour  la  fille  de  Pamphilos,  l'a  décidé  à  épouser  la 
fdle  de  Polyaratos.  Mantithée  ne  parle  point,  il  est  vrai, 
d'un  semblable  divorce,  mais  son  intérêt  était  de  le  passer 
sous  silence,  car  le  divorce  supposait  la  dissolution  du  ma- 
riage préexistant  et,  par  suite,  entraînait  la  légitimité  des 
enfants  nés  de  la  première  union.  Ce  divorce  a  pu,  du  reste, 
passer  facilement  inaperçu  grâce  à  la  simplicité  des  formes 
de  la  répudiation.  Mantithée  nous  dit,  sans  doute,  que  les 
rapports  de  Mantias  avec  Plangon  duraient  encore  après  le 
décès  de  sa  mère,  au  moment  de  la  mort  de  Mantias  lui- 
même.  Mais  il  n'y  a  rien  d'étonnant  à  ce  que  Mantias  ait 
renoué,  après  le  décès  de  sa  première  femme,  des  relations 
qui  existaient  avant  son  second  mariage  et  qui  s'expliquent 
par  les  séductions  de  Plangon.  On  peut,  dans  cette  hypo- 
thèse, comprendre  pourquoi  Bœotos  et  Pamphilos  se  ren- 
daient d'abord  aux  danses  de  la  tribu  Hippothooiitide,  qui 
était  celle  de  leur  mère,  dont  ils  avaient  naturellement  suivi 

(i)  Dans  le  second  plaidoyer  (§  51),  il  parle  du  grand  train  de  Plangon  et 
nous  la  montre  abusant  de  la  passion  de  Mantias  pour  exiger  de  lui  de  grandes 
dépenses.  Dans  le  premier  plaidoyer  (§  26),  au  contraire,  Mantithée  se  demande 
comment,  si  Mantias  avait  entretenu  un  double  ménage,  il  aurait  pu  laisser  de 
l'argent  comptant. 
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le    sort,   après  son   divorce,  puisqu'ils  n'étaient  pas  encore 
reconnus  par  Manlias. 

Bien  que  cette  interprétation  soit  assez  séduisante,  nous 
penchons  plutôt  pour  celle  d'après  laquelle  le  niariaqe  de 
PIani|on  a  suivi  l'union  de  Mantias  avec  la  fille  de  Polyara- 
tos.  L'hypothèse  contraire  paraît,  en  effet,  trop  compliquée. 
Elle  suppose,  ce  qui  n'est  nullement  établi,  que  les  relations 
de  Planqon  avec  Mantias  étaient  antérieures  au  mariaqe  de 
celui-ci  avec  la  mère  de  Mantilhée.  Or,  tout  ce  que  dit  ce 
dernier,  à  propos  de  ces  relations,  c'est  qu'elles  avaient 
commencé  avant  le  décès  de  sa  mère  et  qu'elles  avaient 
continué  depuis  i.  Mais  il  ne  les  place  nullement  à  une  épo- 
que antérieure  au  mariaqe  de  sa  mère.  Il  est  probable  que 
Mantias,  emporté  par  sa  passion,  a  voulu  régulariser,  après 
le  décès  de  sa  première  femme,  une  situation  fausse  en 
épousant  Planrjon.  L'interprétation  que  nous  repoussons 
encourt  également  le  reproche  de  supposer  un  divorce 
auquel  il  n'est  pas  fait  la  moindre  allusion  dans  les  deux 
plaidoyers  contre  Bœotos.  On  peut,  par  contre,  tirer  en 
faveur  de  notre  manière  de  voir,  un  ari'ument  très  sérieux 
du  procès  sur  la  dot  de  Plangon.  Si  le  mariage  de  Plangon 
avait  été  dissous  antérieurement  à  celui  de  Mantias  avec  la 
fdle  de  Polyaratos,  Mantithée  n'aurait  pas  manqué,  pour 
combattre  l'argumentation  de  so:i  adversaire  en  ce  qui  con- 
cerne la  dot  de  Plangon,  de  lui  demander  pourquoi  il  n'avait 
pas  réclamé  plus  tôt  une  dot  dont  le  divorce  aurait  nécessité 
la  restitution  et  pourquoi  il  aurait  altendu  le  décès  de 
Mantias  pour  formuler  ses  réclamations  à  cet  égard.  Nous 
ajouterons,  en  ce  sens,  que  l'intrigue  ourdie  par  Plangon  et 
ses  fils  pour  faire  reconnaître  ceux-ci  par  Manlias,  s'agite 
peu  de  temps  avant  la  mort  de  ce  dernier,  puisque  Mantias 
décède  avant  d'avoir  pu  procéder  à  rinscri[»lion  de  Bœotos 


(i)  Or.  H,  §  27.  V.  suprà,  p.  40,  note  2. 
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et  de  Pamphilos  sur  les  registres  du  dème  '.  Or,  si  Plangon 
avait  été  la  première  femme  de  Mantias,  il  est  probable 
qu'elle  n'aurait  pas  attendu  si  longtemps  pour  agir.  La  seule 
objection  sérieuse  que  l'on  puisse  faire  à  cette  manière  de 
voir,  c'est  que  Bœotos  est  vraisemblablement  l'aîné  de  Man- 
tithée,  puisque  celui-ci  a  succombé  sur  la  question  de  nom. 
Ce  n'est  là  toutefois  qu'une  supposition,  contre  laquelle  pro- 
teste Mantilhée  2.  On  peut,  du  reste,  très  bien  admettre  que 
Bœotos  soit  l'aîné,  sans  être  forcé  pour  cela  de  placer  le 
mariage  de  Plangon  avant  celui  de  la  fdle  de  Polyaratos, 
car  les  relations  de  Mantias  avec  Plangon  avaient  com- 
mencé pendant  le  mariage  de  celui-ci  avec  la  mère  de  Man- 
tithée,  et,  dès  lors,  Bœotos  a  pu  naître  avant  son  adversaire. 
Si  l'on  part  alors  de  cette  idée  que  Bœotos  est  l'aîné,  il  faut 
voir  dans  la  reconnaissance  par  Mantias  des  enfants  de 
Plangon,  à  la  suite  du  serment  prêté  par  celle-ci,  une  sorte 
de  légitimation  par  voie  d'adoption,  hypothèse  qui  viendrait 
alors  justifier  les  expressions  employées  par  Mantithée  pour 
désigner  cette  reconnaissance  5. 

Quelle  que  soit  d'ailleurs  la  conclusion  à  laquelle  on  s'ar- 
rête relativement  à  l'époque  du  mariage  de  Plangon,  les 
divers  arguments  que  nous  avons  exposés  pour  établir  le 
caractère  de  l'union  de  Plangon  avec  Mantias  nous  condui- 
sent à  écarter  sans  hésitation  l'opinion  de  Buermann  *  qui 
voit  dans  cette  union  un  concubinat  légitime  et  non  un  ma- 
riage. Rien,  dans  les  termes  ni  dans  le  fond  des   plaidoyers 

(OOr.  I,  §5. 

(2)  Or.  I,  §  27. 

(3)  Mautiihée  se  serl,  en  effet,  des  expressions  7ro'.£?o-6at  (Or.  1,  §§  4,  6,  i8, 
39,  etc.)  et  TTOt'/jo-K;  (Or.  I,  §  20)  qui  sont  également  usitées  pour  désignejr  le 
fait  d'adopter  et  l'adoption.  Y.  Meier,  Schonaann  et  Lipsius,  p.  541.—  En  tous 
cas,  ainsi  que  l'observe  Lipsius  (sur  Meier  et  Se' omann,  p.  581,  note  i4o), 
l'emploi  de  ces  expressions  prouve  que,  dans  la  pensée  de  l'orateur,  les  vo6oi 
ex  connihina  cive  ne  peuvent  acquérir  la  plénitude  des  droits  de  filiation  (|u'au 
moyen  d'une  semblable  TuotrjUt;,  et  c'est  là  une  objection  très  sérieuse  contre  la 
théorie  de  Buermann  sur  le  concubinat  légitime. 

(4)  Loc.  cit.,  p.  574  et  s. 
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(jiii  nous  occupent,  ne  fait  supposer  que  les  deux  unions 
contractées  par  Mantias  aient  été  d'une  nature  dilîérente  % 
et  s'il  fallait  admettre  la  birjainie  de  Mantias,  nous  penche- 
rions plutôt,  avec  llruza,  pour  la  biijaraie  lé<jale  que  pour 
le  prétendu  concubinat  létiitiine. 

On  a  voulu  trouver  un  second  cas  de  birjamie,  plus 
certain  encore  que  celui  dont  nous  venons  de  parler,  dans 
le  plaidoyer  d'Isée  concernant  la  succession  de  Philocté- 
mo:i  2.  Ce  plaidoyer  présente,  d'ailleurs,  un  qrand  intérêt 
à  d'autres  points  de  vue,  car  il  a  servi,  comme  les  discours 
contre  Bœotos,  à  justifier,  d'une  part,  la  théorie  du  concu- 
binat légitime,  d'autre  part,  celle  de  la  léfjitimation  des 
enfants  naturels. 

Voici  les  faits  dont  parle  Isée  dans  son  plaidoyer.  Eucté- 
mon,  père  de  plusieurs  enfants  qu'il  avait  eus  de  son  ma- 
riage avec  la  fille  de  Mixiade,  s'éprit,  dans  sa  vieillesse, 
d'une  affranchie  nommée  Alké.  Celle-ci  lui  persuada  d'intro- 
duire dans  sa  phratrie,  en  l'y  présentant  comme  son  fils,  un 
enfant  qu'elle  avait  eu,  selon  toute  probabihté,  d'un  affran- 
chi du  nom  de  Dion.  Mais  Philoctémon,  l'aîné  des  enfants 
légitimes  d'Euctémon,  s'opposant  à  cette  introduction,  et 
ayant  décidé  les  phratores  à  s'y  refuser,  Euctémon,  pour 
vaincre  la  résistance  de  Philoctémon,  b^-rjaiT.  la  sœur  de 
Démocrate  afin  d'introduire  dans  sa  maison  les  enfants  qu'il 
aurait  d'elle  >.  Philoctémon,  craignant  de  voir  sa  part  héré- 

(i)  Le  principal  argument  tiré  par  Buermann  des  plaidoyers  contre  Bœolos 
parait  fondé  sur  l'expression  ÉTÉia  v-jvr,  dont  se  sert  Mantiihée  pour  désigrier 
Planijon.  Mais,  a  nos  yeux,  cet  aryuuient  ne  prou-  c  rien.  Il  n'y  a  pas  de  raison, 
si  1  on  admet  la  tiiéorie  du  concubinat  léyiliaie,  pour  attribuer  la  qualité  d'épouse 
à  la  liile  de  Polyaratos  plutôt  qu'à  Plantjon,  en  réservant  à  celle-ci  le  rôle  de 
concubine,  car  toutes  les  suppositions  reposent  sur  un  plaidoyer  assez  confus 
et  embrouillé  auquel  on  ne  saurait  accorder  une  grande  autorité. 

(a)  R  iske,  Orat.  utt..  Vil,  p.  ir,7  ;  Hruza,  I,  p.  27  et  II,  p.  44.  —  Cf.  Meier 
et  Schomann,  i"cd,,  p.  4oO,  note  86  ;  Gilbert,  I,  p.  513. 

(3)  De  PUiluct.  lier.,  §  2a  :  'Q;  iv.  xaJr/-,;  Ttaîôa;  dtTTOfavùv  xal  eîffTTOiiiawv 
et;  tôv  oÎxov. 
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ditaire  ainsi  réduite,  renonce,  sur  le  conseil  de  ses  parents, 
à  son  opposition  et  consent  à  l'introduction  de  l'enfant  dans 
la  phratrie,  mais  sous  la  condition  que  celui-ci  ne  prendra 
dans  la  succession  paternelle  qu'un  seul  fonds  de  terre. 
Par  contre,   Euctémon   renonce    à    son    second    mariaçje  '. 

Telles  sont  les  circonstances  rapportées  par  Isée.  On  a 
fait  alors  le  raisonnement  suivant  :  à  l'époque  où  les  faits  se 
sont  passés,  Euctémon  était  uni  en  lé()itime  mariage  avec  la 
fil]e  de  Mixiade,  et  ce  mariage  n'était  point  dissous.  La 
preuve  en  est  qu'à  la  mort  d'Euctémon,  la  mère  de  Philoc- 
témon  (fille  de  Mixiade)  est  encore  désignée  et  traitée 
comme  son  épouse  2.  C'est  donc  qu'Euctémon  a  été  réelle- 
ment bigame.  Peu  importe  qu'il  ait  renoncé  à  son  deuxième 
mariage  quand  les  phratores  ont  consenti  à  recevoir  l'en- 
fant d'Alké,  car  il  n'en  avait  pas  moins,  pendant  un  certain 
temps,  été  marié  simultanément  à  la  fille  de  Mixiade  et  à  la 
sœur  de  Démocrate.  Du  moment  donc  qu'il  y  a  eu  engyésis 
avec  cette  dernière,  il  y  a  eu  par  cela  même  bigamie  de  la 
part  d'Euctémon,  puisque  l'engyésis  suffit  pour  former  le 
mariage  et  qu'il  n'est  parlé  nulle  part  de  la  dissolution 
par  le  divorce  du  précédent  mariage  d'Euctémon  avec  la 
fille  de  Mixiade. 

A  notre  avis,  les  faits  rapportés  dans  le  plaidoyer  d'isée 
ne  supposent  point  la  bigamie  d'Euctémon,  et  il  est  facile  de 
les  interpréter  autrement.  En  effet,  comme  Luzac  >  l'a  très 
bien  démontré,  il  est  fort  probable  qu'à  l'époque  où  Eucté- 
mon a  voulu  introduire  dans  sa  phratrie  le  fils  d'Alké,  il 
avait  divorcé  avec  la  fille  de  Mixiade,  11  est  bien  difficile 
d'expliquer  autrement  sa  conduite,  et,  en  admettant  qu'il 
n'ait  pas  renvoyé  sa  femme  du  domicile  conjugal,  c'est  lui 
qui,  en   tous   cas,   l'a  complètement  abandonnée   pour  aller 

(i)  Cf.  pour  l'exposé  des  faits  sur  lesquels  porte  ce    plaidoyer,    Moj-,  p.  202 
et  s. 

(2)  V.  §§  29  et  3o  où  elle  est  traitée  de  yjv^, 

(3)  De  Digamia  Socratis,  Lectiones  atticœ,  p.  Go, 
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vivre  avec  Alké  '.  Si  roraleur  ne  parle  point  en  termes  for- 
mels de  ce  divorce,  il  le  laisse  clairement  entendre  en  expo- 
sant la  séparation  de  lait  qui  existait  entre  Euctémon  et 
sa  femme.  De  plus,  le  client  d'Isée,  dont  le  but  était  de  per- 
suader aux  ju()es  que  l'enfant  d'Alké,  présenté  par  ses 
adversaires  comme  né  d'un  léMjilime  mariage  contracté  par 
Euctémon,  après  la  dissolution  du  premier,  avec  une  femme 
nommée  Callipe,  n'avait  aucun  intérêt  à  parler  de  ce  divorce. 
Si,  en  effet,  il  y  avait  fait  allusion,  les  juges  auraient  pu  être 
amenés  à  admettre  plus  facilement  que  la  seconde  épouse 
attribuée  à  Euctémon  avait  donné  le  jour  à  l'enfant  dont  il 
s'agissait.  On  ne  comprend  guère,  enfin,  comment  les  adver- 
saires d'Isée  auraient  pu  parler  du  second  mariage  contracté 
avec  Callipe  et  des  enfants  nés  de  cette  femme,  si  le  divorce 
d'Euctémon  avec  sa  première  femme  n'avait  point  été  un 
fait  constant.  Si  ce  divorce  n'avait  pas  eu  lieu,  le  client  d'Isée 
n'aurait  pas  négligé  de  reprocher  à  ses  adversaires  leur 
imprudence  à  vouloir  prétendre  qu'il  avait  épousé  Callipe 
sans  répudier  préalablement  la  fille  de  Mixiade  2.  Au  sur- 


(i)  §  21  :  Te/.î-jTôiv  7ravTî),(7);  ôir.ii-zo  iv.v..  c'est-à-Jire  chez  l'afFranchie  A'kà. 
—  Luzac  dit,  à  ce  sujet:  «  Niiiil  t'aleor,  di  divortio,  iti  oratione  Isa.'!  reperitur, 
neque  vero  id  ad  causaai  pcrtinebat  :  scd  res  i^)sa  clamai.  Quum,  a-lale  licel. 
provectior,  Euctémon,  primum,  per  spcciem  mercedis  pro  locata  domo  exijenda- 
tabernam  Alces,  quam  malijrein  ipse  meretiici  amoris  causa  e:iierat  Dioniiiuc 
cuidam  coHocaverat,  quctitlie  l'requentaref,  mcx  ihi  j)randeret,  ca-aaret,  tolas- 
que  dies  consideret,  graves  illi  cuin  uxore,  cum  liberis  exorla*  sunt  discordia- 
cl  rixa'.  Tandem  i.i  aperluin  diseidiuiii  at[Lie  adeo  in  divorlium  res  abiis^c 
viielur,  quod  laiiien  divoi  liuin  ille,  qui  insaniain  EucL'mouis  (7-[j.çopàv  modo 
vocaveral,  boni  ominis  causa  alque  pcr  uibanitatcin  illam,  ingenio  allico  pro- 
priam,  silea:io  premit  aut  Ijcti»  lantum  vcrbis  tigniiicat.  »  Cf.  Schomann,  sur 
Isée,  p.  334.  —  I!  résulte,  d'autre  part,  des  S§  3(j-/(i  du  plaidoyer,  qu'au  niom:nt 
dj    sa  mort    Euctémon    Yi\ait  séparé    dj    sa  Temme    et  de   tes  lilles   légitimes. 

(2)  Zimmermann,  p.  17.  —  (Ici  auteur  se  pré\aut,  en  ce  sens,  tlu  S  11,  011  il 
est  dit  :  oti  ô'à'Xr/j/  xtvà  ï'(r,\i.s,  yjvaïxa  àj  r,i7Ttvo;  oiSe  ix'jxut  ifi-io-no,  oJScl;  tô 
i:apâ-av  olôev  oJô'  r,Y.ryjrjt  7to)r.OT£  ^ôjVTo;  EJy.Tr,'j,0/o;.  «  Qua;  verba,  dil-il,  uxori 
repudio  non  dicto  lieri  non  poluerunt,  imnio  si  malrimonium  solutum  non  esset, 
hoc  fere  modo  oratori  colliyendum  eral  :  Euclemonein  cum  alia  muliere  spon- 
salia  non  fecisse,  vel  indc  apparel,  f[irjd  usque  ad  diem  siiprcmum  Icgilinia  sua 
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plus,  à  supposer  que  le  divorce  n'eût  pas  encore  été  accom- 
pli au  moment  où  Euctémon  a  procédé  à  son  engyésis  avec 
la  sœur  de  Démocrate,  ce  divorce,  eu  égard  au  caractère 
de  la  répudiation  dans  le  droit  attique,et  à  l'absence  de  toute 
formalité  pour  ràzc-o;j.zv^  ^  a  très  bien  pu  résulter  tacitement 
du  seul  fait  de  l'engyésis  avec  une  autre  femme,  étant  don- 
nés surtout  les  mauvais  rapports  qui  existaient  entre  Eucté- 
mon et  la  mère  de  Philoctémon.  Si  donc,  comme  c'est  à  peu 
près  certain,  le  mariage  d'Euctémon  avec  cette  dernière 
était  dissous  par  le  divorce  lors  de  son  eng3^ésis  avec  la 
sœur  de  Démocrate,  Euctémon  n'a  point  été  bigame  =. 

Il  faut  observer,  en  outre,  que  le  second  mariage  a  été 
moins  un  fait  accompli  qu'une  menace  suspendue  sur  la  tête 
de  Philoctémon  pour  vaincre  la  résistance  de  celui-ci  à  l'in- 
troduction dans  la  phratrie  de  l'enfant  d'Alké.  Il  y  a  bien 
eu  engyésis,  mais  à  supposer,  ce  qui  est  d'ailleurs  contro- 
versé, que  cet  acte  suffise  pour  la  formation  du  mariage,  il 
n'y  a  point  eu  cependant  yi[j.o:,  consommation  du  mariage  5. 
Lorsqu'en  effet  Philoctémon  se  fut  désisté  de  son  opposition, 
Euctémon  renonça  de  son  côté  à  ce  qui  était  encore  plutôt 
un  projet  qu'un  fait  accompli,  et  les  termes  mêmes  dont  se 
sert  Isée  pour  parler  de  cette  renonciation  de  la  part  d'Euc- 
témon, montrent  qu'à  ses  yeux  il  n'avait  pas  existé  un  véri- 
table mariage  entre  ce  dernier  et  la  sœur  de  Démocrate  +. 

uxore  usus  est.  Sed  nihil  ejus  modi  dicitur  (Cf.  §  G4).  » —  Cf.  Mcier,  Schœmann 
et  Lipsius,  p.  502,  note  64. 

(i)  V.  infra,  tit.  II,  ch.  I,  sect.  V. 

(2)  Buermann  (p.  592),  afin  d'établir  la  possibilité  pour  Euctémon  d'être  engagé 
simultanément  dans  les  liens  d'une  double  union  (mariage  et  concubinat  légi- 
time, suivant  cet  auteur),  se  fonde  sur  le  mode  d'argumentation  d'Isée  au  §  11. 
L'orateur,  dit-il,  sans  contester  a  priori  l'impossibilité  d'une  double  union  légi- 
time, allègue  seulement,  en  fait,  que  personne  n'a  entendu  parler  de  la  seconde 
union  d'Euctémon.  Mais  cet  argument  de  Buermann  est  sans  valeur  si  l'on 
admet  le  divorce  d'Euctémon  et  de  la  mère  de  Philoctémon. 

(3)  Le  yàjJi.oç,  suivant  Gilbert  (I,  p.  512)  aurait  entraîné  la  dissolution  du  pre- 
mier mariage  d'Euctémon. 

(4)  §  24:  in-fi}.ly.yri  if,;  yjvaiy.b;   6  EyxTrifxtov.  Le  mot  aTirjXÀàYr]  montre  qu'il 
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Biiermaiin  ',  sans  admettre  la  bigamie  d'Euctémon,  en  ce 
sens  que  celui-ci  aurait  eu  simultanément  deux  épouses 
légitimes,  enseitine  qu'Euctémon,  tout  en  conservant  sa  pre- 
mière femme,  lille  de  Mixiade,  avait  voulu  prendre  la  sœur 
de  Démocrate  comme  roncul)ine  légitime,  au  moyen  d'une 
eiKjyésis,  et  afin  d'avoir  d'elle  des  enfants  légitimes.  Sans 
doute,  si  l'on  admet  la  théorie  du  concubinat  légitime,  cette 
union,  bien  qu'inférieure  au  mariage,  aurait  suffi  à  Euctémon 
pour  atteindre  le  but  qu'il  poursuivait,  c'est-à-dire  pour 
effrayer  Philoctémon  par  la  perspective  d'avoir  à  partager 
la  succession  paternelle  avec  d'autres  enfants  légitimes  nés 
de  la  nouvelle  union.  Mais  alors  il  serait  singulier  que  l'o- 
rateur n'y  eût  pas  fait  la  moindre  allusion  et  qu'il  eût  em- 
ployé, au  contraire,  des  expressions  de  nature  à  témoigner 
que  l'intention  d'Euctémon  était  de  prendre  non  point  une 
concubine,  mais  une  épouse  2.  Il  ne  faut  donc  pas  plus  son- 
ger à  voir  dans  notre  plaidoyer  un  cas  de  concubinat  légi- 
time 3  qu'un  cas  de  bigamie. 

Le  troisième  cas  de  bigamie  dont  les  plaidoyers  des  ora- 
teurs athéniens  fournirait  la  preuve,  serait  celui  dont  parle 


s'agit  simplement  du  renvoi  de  la  sœur  de  Dcmocrale  et  non  d'un  divorce  met- 
tant fin  à  un  véritable  mariage,  car  s'il  y  avait  eu  divorce,  l'orateur  aurait  em- 
ployé l'expression  consacrée  ir.iTit[>.'ls.  ttiv  yjvaV/.a.  (;ilbert,  I,  p.  518. —  Isce 
dit  ensuite,  il  est  vrai,  en  parlant  d'Euctémon  :  y.xX  âneSc:  lato  oti  où  Tiat'owv  âviza, 
à/.A*  i'va  TO-JTOv  t\T!x'[i'(oi.  Mais  cela  peut  signifier  seulement  qu'en  agissant  ainsi 
Euctémon  montrait  qu'il  voulait  l'épouser  non  pour  en  avoir  des  enfants,  mais 
pour  pouvoir  introduire  dans  la  phratrie  l'enfant  d'Alké. 
(i)  Lac.  cit.,  p.  571  et  s. 

(2)  §  24  :  ô  Ejy.-:r|[ji.j>v  xat  èîtcôstlaTO  oti  où  itaiSwv  £v£xa  lyi\Lzi,  àXX'  "va  toCtov 
EtTïvàvot.  §  25  :  TÎ  vàp  Uzi  aÙTÔv  '(y.'J.V.V,  w  'Avôpii/./.etc,  eiTEp  o"ùb  r^o-av  il 
aÙTOÙzù  y-jva.iyt.oi  àir?,;,  «ii;  i-j  [j.£[iapTJp/i/.a;.  H  résulte  manifestement  de  ces 
passages  qu'Euctémon,  s'il  n'a  point  réellement  procédé  au  yi,\i.oi,  et  cela  par 
suite  du  désistement  de  Philoctémon,  avait  du  moins  l'intention  de  le  faire.  Or, 
d'après  Bucrmann  (p.  574),  le  yâ  o;  est  le  signe  caractéristique  du  mariage  et 
qui  sert  a  le  distinguer  du  concubinat  légitime.  Donc,  ou  bien  il  y  a  contradic- 
tion dans  l'argumentation  de  Buermann,  ou  bien  cet  auteur  doit  renoncer  à  voir 
une  application  de  sa  théorie  dans  le  plaidoyer  d'Isée. 

(3)  Hruza,  I,  p.  28,  wj;   Zimmermann,  p.  18;  Gilbert,  I,  p,  aïo  et  513. 
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Andocide  à  propos  de  Callias  K  Les  faits  rapportés  par  cet 
orateur  sont  les  suivants.  Un  nommé  Callias  avait  épousé  la 
fille  d'Ischomaque.  Puis,  pour  citer  les  termes  mêmes  d'An- 
docide,  TXJTr]  oï  zrnurizy.^  cjS'via'j-îv  ty;v  [j.T,~ipx  «jr^;  à'XajSs, 
y.a'i  cjvor/.î'.  s  -ivTcov  7yi~\\.(li~X':oq  àvOpw-o)V  t?)  iJ.ri~p\  y.a\  tçi  ^uyoLzp'., 
Upsô;  wv  r/5?  [xrjTps-:  /.alr^ç  Suya-pc?,  y.al  £?"/ev  iv  Tf^  chJ.x  à[j,çiOTÉpa; 
■/.al  cj-o;  c'j'/,  •fiC7-/jvOYi  cj3'  ssî-.cc  tw  Gîw.  La  fille,  préférant  la 
mort  à  une  telle  situation,  essaie  de  se  suicider,  puis  divor- 
ce, oc-zopS-zx  £•/.  T-^;  c'.yJ.xq  m'/zzo.  Callias  ayant,  à  son  tour, 
assez  de  la  mère  nommée  Chrysias,  la  renvoie  {iW^jxkz). 
Mais  celle-ci  se  prétend  enceinte  et  met  au  monde  un  enfant 
que  ses  parents  maternels  demandent  à  Callias  de  présenter 
à  la  phratrie  comme  son  fils.  Mais  Callias  désavoue  cet 
enfant  en  jurant  qu'il  n'est  point  de  lui  et,  en  conséquence, 
l'introduction  dans  la  phratrie  n'a  point  lieu.  Callias,  ayant 
plus  tard  renoué  ses  relations  avec  Chrysias,  présente  alors 
le  même  enfant  à  ses  gennètes,  en  reconnaissant  cette  fois 
sa  paternité,  et,  malgré  l'objection  tirée  par  Callidès  de  la 
contradiction  que  présentent  les  deux  affirmations  succes- 
sives de  Callias,  l'enfant  de  Chrysias  est  admis  dans  la  gens. 
Andocide  rapporte,  en  outre,  que  ce  môme  Callias,  bien  que 
cohabitant  encore  avec  Chrysias  (-ajtï)  es  cjviiy.wv),  voulait 
prendre  pour  femme  la  fille  d'Epilykos  ([SojASTr.  ty;v  'E-i- 
aû/.:j  OuY^TÉpa  Xa^eïv).  Hruza  ^  voit  dans  les  faits  qui  précè- 
dent un  double  cas  de  bigamie  de  la  part  de  CaUias,  le 
premier  absolument  certain,  celui  de  Chrysias,  où  l'inceste 
se  joint  même  à  la  bigamie,  et  le  second  plus  douteux,  mais 
du  moins  en  projet,  celui  de  la  fille  d  Epilykos. 

Nous  estimons,  au  contraire,  que  l'on  peut  très  bien  inter- 
préter le  récit  d'Andocide  sans  être  obligé  d'admettre  la 
bigamie  de  Callias.  En  ce  qui  concerne  d'abord  le  cas  de  la 
fille  d'Epilykos,   il   faut    observer,  et    Hruza    lui-même    est 


(i)  Andocide,  De  Diystei'iis,  §§  124  et  s. 
(2)  II,  p.  45. 
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obligé  d'en  convenir,  que  rien  ne  prouve  que  Caillas  ait 
contracté  mariage  avec  celle  femme  alors  qu'il  cohabitait 
encore  avec  Clirvsias.  Les  termes  dont  se  sert  l'orateur 
témoignent  plutôt  (ju'il  n'y  a  là  qu'un  simple  projet  non 
réalisé  '.  Hruza  prétend  néanmoins  en  tirer  un  argument 
en  disant  que  le  projet  de  Callias  aurait  très  bien  pu  se  réa- 
liser si  Andocide  ne  s'y  était  opposé.  Mais  il  reste  à  savoir 
sous  quelles  conditions  se  serait  opérée  la  nouvelle  union 
de  Callias  avec  la  fdle  d'EpiIykos,et  si  elle  n'aurait  pas  sup- 
posé une  nouvelle  répudiation  de  Chrysias,  répudiation  d'au- 
tant plus  facile  que  celle-ci  était  alors  une  vieille  femme. 

Quant  à  la  prétendue  bigamie  doublée  d'inceste,  elle  ne 
nous  paraît  nullement  résulter  du  plaidoyer  d'Andocide.  On 
ne  peut  nier,  sans  doute,  qu'après  avoir  épousé  la  fille  d'Is- 
chomaque,  Callias  ait  reçu  la  mère  de  celle-ci  dans  la  mai- 
son conjugale  et  entretenu  des  relations  avec  elle.  Nous 
reconnaissons  aussi  que  lorsqu'il  a  voulu  introduire  dans  la 
phratrie  l'enfant  de  Chrysias,  Callias  l'a  présenté  comme  un 
enfant  légitime  ^^  c'est-à-dire  comme  né  d'une  mère  às-y; 
7.x:  àYY'jrjTv;  3,  car  les  enfants  nés  e.r  justis  niiptiis  peuvent 
seuls  être  introduits  dans  la  phratrie.  Mais  cela  ne  prouve 
pas  nécessairement  que  Callias,  s'il  a  été  manifestement 
incestueux,  ait  été  en  même  temps  bigame.  Andocide  ne  dit 
point,  en  effet,  au  §  12^,  que  Callias  a  «»/)o//5/?' Chrysias  alors 
qu'il  était  encore  uni  en  légitime  mariage  avec  la  fdle  d'Is- 
chomaque,  mais  simplement  qu'il  a  pris^  ïXxZi,  Chrysias, 
expression  qui  semble  plutôt  se  référer  à  des  relations  illé- 
gitimes qu'à  une  union  légale.  Au  §   128,   il  est  vrai,  Ando- 


(i)  §  128  :  [îfjj>.£Tai  ),a3E:v.  De  même,  au  §  120,  il  est  dit  que  Callias  cher- 
chait a  obtenir  de  Léarjros,  moyennant  une  promesse  d'anjent,  qu'il  lui  donnât 
en  mariaye  la  fille  d'Epilykos  :  TX"JTr,v  Ka>.).îa;  'énti'7  Oc  A£aY:ov,  ypriixata 
\iTH'r/'iry.i\x.vi'j-,  iàv  x'j-hi  /.a|ïî:v. 

(2)  S  127  :  XaJJôiAîvo;  roG  'j^ui\i.;-Z  oJ|xotîv  t,  |ir|V  tov  ua'.îa  Éï'jtoC  etvat  •(■^■r,'jio-i 
tv.  Xp'jTiâôo;  vcvovdTx. 

(3)  Cf.  Démosthcne,  Ado.  Neœr.,  §  Go  ;  Isée,  De  Apollod.  her.,  §  15. 
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cide  dit  de  Callias  :  Y'jvjcî/.a  Ttç  Yrdxa?  e~r^'r,\).z  r?;  ÔJ^aipl  Tr;v 
IxTjTÉpa,  d'où,  nous  l'admettons  sans  difficulté,  il  résulte  bien 
que  Gallias  a  épousé  successivement  la  fille  et  la  mère.  Mais 
ces  deux  mariages  ont-ils  existé  simultanément?  Rien  ne  le 
prouve.  Nous  voyons,  au  contraire,  qu'après  sa  tentative  de 
suicide,  la  fille  d'Ischomaque  divorce  avec  Callias,  et,  selon 
nous,  c'est  après  ce  divorce  seulement  que  Callias  a  dû 
épouser  Chrysias,  légitimant  ainsi  les  relations  nouées  anté- 
rieurement et  qui  avaient  déterminé  la  fille  d'Ischomaque 
au  divorce.  C'est  à  ce  remplacement  de  la  fille  par  la  mère 
qu'Andocide  fait  deux  fois  allusion  en  disant,  aux  §§  125 
et  128  :  £;r)Xaj£v  Y]  iJ.r,-:ï]p  tv'  Ôj-'a-Épa.  On  comprend  alors 
qu'ayant  épousé  Chrysias,  après  son  divorce  avec  la  fille 
d'Ischomaque,  Callias  ait  pu  présenter  à  la  phratrie  comme 
Yvr,(7toç,  l'enfant  de  Chrysias  après  l'avoir  désavoué  une  pre- 
mière fois,  en  raison  probablement  des  doutes  qu'il  avait 
sur  sa  paterniié. 

Le  dernier  cas  de  bigamie  que  l'on  a  voulu  tirer  des  plai- 
doyers des  orateurs  se  rencontrerait  dans  le  discours  de 
Lysias  sur  les  biens  d'Aristophane.  L'orateur  y  affirme  que 
Conon  et  Nicophème,  dont  les  fils  habitaient  Athènes,  avaient 
l'un  et  l'autre  une  femme  et  un  enfant  dans  l'île  de  Chypre  ^. 
Ce  cas  est  encore  moins  décisif,  à  notre  avis,  que  ceux  pré- 
cédemment examinés.  Rien  n'établit,  en  effet,  qu'il  s'agisse 
ici  d'un  cas  de  bigamie.  Conon  2  et  Nicophème  pouvaient 
très  bien,  en  effet,  après  s'être  établis  dans  l'Ile  de  Chypre, 
avoir"  convolé  régulièrement  à  de  secondes  noces,  que  leur 


(0  Lysias,  Ds  bon.  Aristoph.,  §  36.  —  Cf.  Platner,  Process,  II,  p.  246,  noie. 
Cet  auteur  estime  toutefois  que  la  défense  d'avoir  plusieurs  feinnaes  ne  s'appli- 
quait qu'aux  citoyennes  athénienûcs,  et  qu'il  était  permis  d'avoir  une  femme  à 
Athènes  et  une  autre  à  l'étranger. 

(2)  Conon  é'.ait  l'ami  inime  d'Evagoras,  roi  d'une  partie  de  l'ile,  ainsi  que 
nous  l'apprend  Isocrate  dans  un  éloge  du  prince  cypriote  :  Eloge  d"£vagoras, 
§  52. 
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premier  mariarje   eût  été   dissous    par  la  mort    ou    par  le 
divorce  '. 

On  a  voulu,  d'autre  part,  fonder  l'existence  de  la  bifjamie 
à  Athènes  non  seulement  sur  les  plaidoyers  dont  nous 
venons  de  parler,  mais  encore  sur  ce  fait  que  deux  des 
plus  illustres  Athéniens,  Socrate  et  Euripide,  auraient  été 
l)i(james.  Mais  ce  second  mode  de  démonstration  ne  nous 
paraît  pas  plus  solide  que  le  premier.  Sans  doute,  en  ce  qui 
concerne  d'abord  Socrate,  son  double  mariaye  est  attesté 
par  de  nombreuses  autorités,  non  seulement  par  des  auteurs 
païens,  mais  encore  par  des  auteurs  chrétiens  2.  Outre 
Myrto,  fille  d'Aristide  le  Juste,  Socrate  aurait  eu  en  même 
temps  pour  épouse  la  fameuse  Xantliip[)e,  dont  le  nom  est 
devenu  proverbial.  Mais  la  fausseté  de  cette  assertion,  qui 
avait  déjà  été  prouvée  autrefois  par  Panétius,  l'a  été  de 
no-uveau  dans  les  temps  modernes  par  Luzac  3,  et  il  ne 
peut,  à  notre  avis,  y  avoir  le  moindre  doute  à  ce  sujet.  La 
bi<jamie  de  Socrate  est,  en  effet,  absolument  incompatible 
avec  le  caractère  du  philosophe.  D'un  autre  côté,  on  ne 
rencontre  chez  ses  contemporains,  pas  plus  parmi  ses  dis- 
ciples ou  amis  que  parmi  ses  adversaires,  notamment  chez 
les  poètes  comiques  qui  le  poursuivaient  de  leurs  railleries, 
aucune  trace  d'une  semblable  situation,  qui  cependant  n'eût 
point  manqué  d  attirer  l'attention.  Ce  sont  des  péripatéticiens. 
Satyre  et  Hiéronyme  de  Rhodes,  hostiles  au  qrand  philoso- 
phe, qui  ont  lancé  contre  leur  adversaire  l'accusation  de 
bigamie  en  s'appuyant  sur  un  passage  assez  obscur  du 
traité  d'Aristote  r,iç.\  sjYcveia;.  Quant  au  décret  du  peuple  en 
faveur  de  la  bigamie  invoqué  par  Hiéronyme  pour  justifier 


(i)  Cf.  Thonissen,  p.  3yG  ;  Bueriiiaiin,  p.  58.3,  note. 

(2)  V.  nolanainent  :  FMutarque,  Aristide,  c.  27;  Diorjène  Laërce,  II,  c.  26; 
Athénée,  XIII,  c.  2;  Cyrille  d'Alexaadrie,  C.  Jalian.,  VJ,  p.  i8(i  ;  Théodore!, 
Car.  gr.  ojf.,  XII,  p.  175. —  V.  les  diirércnts  atitcurs  cités  à  ce  sujet  par  Luzac, 
De  digainia  Socralis,  p.  8  et  s. 

(3)  Loc.  cit. 
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son  assertion,  ou  bien,  comme  nous  le  verrons,  il  n'a  jamais 
existé,  ou  bien  il  a  un  autre  sens.  Sans  insister  davantage 
sur  un  point  qui  appartient  plutôt,  selon  nous,  à  l'histoire  de 
la  philosophie  qu'à  l'histoire  du  droit,  nous  tiendrons  pour 
une  fable  la  prétendue  bigamie  de  Socrate.  La  seule  ques- 
tion qui  puisse  se  poser  est  celle  de  savoir  si  cette  accusa- 
tion repose  sur  quelque  fait  réel  et  comment  on  peut  en 
expliquer  l'origine.  Sur  ce  point,  les  explications  varient 
parmi  les  partisans  de  la  monogamie  de  Socrate.  Pour  les 
uns,  Myrto  est  la  seconde  femme  du  philosophe,  tandis  que 
pour  d'autres,  notamment  pour  Luzac,  elle  a  été  sa  pre- 
mière femme,  et  c'est  après  sa  mort  que  Socrate  a  épousé 
Xanthippe.  Mais  l'invraisemblance  de  ces  deux  hypothèses  a 
été,  à  notre  avis,  très  bien  démontrée  par  Zeller  • ,  et  nous 
estimons,  avec  cet  auteur,  que  l'union  de  Socrate  avec 
Myrio  doit  être  entièrement  reléguée  parmi  les  fables,  mais 
que  ce  conte  peut  néanmoins  s'expliquer  d'une  manière 
assez  plausible  2. 

La  bigamie  d'Euripide  n'est  pas  mieux  établie.  Aulu-Gelle, 
en  effet,  est  le  seul  auteur  qui  en  parle,  et  encore  sans  indi- 
quer la  source  à  laquelle  il  aurait  puisé.  Ce  témoignage 
isolé  ne  saurait  prévaloir  contre  le  silence  des  contempo- 
rains du  grand  poète  tragique,  qui,  dans  leur  empressement 
à  le  tourner  en  ridicule,  n'auraient  pas  manqué  de  lui  repro- 
cher sa  bigamie.  Le  double  mariage  d'Euripide  paraît,  du 
reste,  a  priori.,  peu  vraisemblable,  quand  précisément  celui 
qu'on  accuse  de  bigamie  était  bien  connu  pour  son  antipa- 
thie pour  les  femmes,  et  avait  même  mérité  pour  ce  motif, 

(i)  La  philosophie  des  Grecs  (Irad.  Boutroux),  f.  3,  p.  5g  et  s. 

(2)  V.  en  ce  sens  :  Meier,  Scho.iiann  et  Lipsias,  p.  502,  note  0/1  ;  Caillenier, 
in  Daremberg  et  Saglio,  y  Bigamie,  p.  710  ;  Hruza,  II,  p.  42,  qui,  tout  en  recon- 
naissant le  caractère  fabuleux  de  la  bigamie  de  Socrate,  y  puise  cependant  un 
argument  en  faveur  de  sa  théorie  sur  la  bigamie  athénienne.  —  Buermann  {lac. 
cit.,  p.  584)  a  essayé  de  rajeunir  la  thèse  de  la  bigamie  de  Socrate  en  ensei- 
gnant que  le  philosophe,  s'il  n'avait  pas  simultanément  deux  épouses,  avait  du 
moins  à  la  fois  une  épouse  et  une  concubine  légitime.  V.  infra,  p.  89. 
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rrpithète  de  ;x'.-:yjvy;;.  Celte  l)i(jamie  est,  en  outre,  peu  con- 
ciliable  avec  les  beaux  sentiments  exprimés  par  le  poète 
<lans  Andromaque,  lorsqu'il  dit  :  «  Jamais  je  n'approuverai 
(ju'un  homme  partage  son  amour  entre  deux  femmes,  et 
(ju'il  y  ait  dans  une  même  maison  des  enfants  nés  de  deux 
mères  épouses  à  la  fois  '.  »  Nous  observerons  enfin  que  le 
texte  d'Anlu-Gelle  sur  lequel  on  a  voulu  fonder  la  bigamie 
d'Euiipide,  présente,  par  la  manière  même  dont  il  est  rédi- 
gé (sive-sive),  comme  une  simple  hypothèse  le  double  ma- 
riage du  poète  ^  L'exemple  d'Euripide  doit  donc  être  écarté 
comme  celui  de  Socrate  '. 

Pour  établir  la  possibilité  de  la  bigamie  à  Athènes,  on  a, 
d'autre  part,  fait  valoir  la  considération  suivante.  Si,  a-t-on 
dit,  la  bigamie  était  interdite,  les  mariages  contractés  con- 
trairement la  prohibition  de  la  loi  devraient  être  nuls  et 
traités  comme  tels,  et  les  enfants  nés  d'une  union  réprou- 
vée par  la  loi  devraient  être  réputés  illégitimes,  vcOo-..  De 
plus,  ceux  qui  se  trouvaient  ainsi  engagés  dans  les  liens 
d'un  double  mariage  condamné  par  les  mœurs  ainsi  que  par 
la  loi,  devraient  être  l'objet  d'un  blâme  sévère.  Or,  on  voit 
qu'il  n'en  est  rien,  soit  que  l'on  se  réfère  aux  plaidoyers 
des  orateurs,  soit  que  l'on  consulte  les  comédies  qui  reflé- 
taient les  mœurs  du  temps  •*. 

Ainsi  d'abord,  si  l'on  prend  le  plaidoyer  d'Andocide  sur 
les  mystères,  on  y  voit  que  l'orateur  ne  met  nullement  en 
doute  la  validité  du  mariage  de  Callias  avec  Chrysias,  bien 

(l)  Androin.,  v.  ffit\  et  s.  —  Cf.    v.  177  :    ook  -'ip  y.aXov  o-joîv  yjvaty.oïv  ôc/Sp' 
Ëv'  Y)vîa;  È/_£:v. 

(a)  Aulu-(jelle,  Xoct.  ntt.,  XV,  c.  20  :  «  Mulieres  fcrc  ointies  in  majorpin  ino- 
(Itiin  e.xosus  fuisse  (Euripiiles)  dicitur,  sive  quod  natura  al)liorriiit  a  imilieruin 
cœtu,  sive  quod  duas  simul  uxores  habuerit,  (lumii  id  decrclo  ab  Atheniensibus 
facto  jus  essef,  quaniin  rnatrimonio  pirlu-debal.  » 

(.'<)  Luzac,  p.  52;  Van  dcn  Es,  p.  a  ;  Caillemer,  lue.  cil.;  Ilruza,  11  p. /i,W(4.— 
liuerinann  (loc.  cit.,  p.  535),  renonce  égaleinL'iil  a  placer  Euripide  à  côle  de 
Socrate  comme  pratitiuant  le  coacubinat  Ic-ijiUm  ■. 

(4)  Hruza,  II,  p.  47  et  s. 
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que  ce  soit  une  union  bigamique.  Il  n'exprime  ni  étonne- 
ment,  ni  blâme  que  Callias  et  les  gennètes  traitent  comme 
^rr,aioç  l'enfant  issu  d'une  semblable  union,  et  aucune  objec- 
tion n'est  soulevée  contre  la  légitimité  de  cet  enfant.  Si  le 
double  mariage  avait  été  non  point  nul,  mais  seulement 
blâmé  par  l'opinion  publique,  quelle  belle  occasion  pour 
Andocide  d'en  faire  le  thème  de  ses  invectives  contre  son 
adversaire  !  Loin  de  là,  l'orateur  se  borne  à  critiquer  l'in- 
ceste de  Callias,  mais  sans  dire  un  mot  de  sa  bigamie.  La 
même  conclusion  ressort  du  plaidoyer  d'Isée  sur  la  succes- 
sion de  Philoctémon.  Si  l'union  bigamique  était  frappée  de 
nullité  et  si  les  enfants  qui  en  naissent  étaient  considérés 
comme  illégitimes,  tous  les  incidents  de  cette  affaire  seraient 
incompréhensibles.  De  même  enfin,  si  l'on  se  réfère  aux 
plaidoyers  de  Démosthène  contre  Bœotos,  on  ne  compren- 
drait pas  comment  celui-ci,  qui  était  l'amé  de  Mantithée, 
n  aurait  pas  attaqué  la  légitimité  de  ce  dernier  en  se  préva- 
lant du  caractère  bigamique  de  l'union  de  Mantias  avec  la 
mère  de  Mantithée,  union  postérieure  à  celle  de  Mantias 
avec  Plangon,  mère  de  Bœotos. 

Une  dernière  preuve  que  la  bigamie  n'était  point  réprou- 
vée par  les  mœurs  se  trouve  dans  la  comédie  de  Térence 
intitulée  Phormion  et  qui  n'est  qu'une  imitation  de  Vï~'.oiv.ot.- 
^o[iv)oç  d'ApoUodore,  auteur  comique  de  la  première  moitié 
du  iii^  siècle  av.  J.-C.  On  peut  d'aulant  mieux  se  fier  aux 
indications  du  poète  latin  qu'il  place  encore  la  scène  de  sa 
pièce  à  Athènes.  Or,  on  y  voit  que  Chrêmes,  citoyen  athé- 
nien, avait  en  même  temps  deux  épouses  légitimes,  l'une  à 
Athènes,  nommée  Nausistiata,  et  une  autre  à  Lemnos.  Celle- 
ci  est  constamment  désignée  comme  uxor  %  et  sa  fille  con- 
sidérée comme  légitime  2,  et  tout  donne  lieu  de  croire  qu'il 

(i)  V.  941  :  «  Hic  quandam  noram,  quoius  vir  uxorem. . .  Lemni  habuit  aliam. 
V.  1005  :  (in  Lemno)  uxorem  habuit.  —  V.  io4o  :  adeon  indignum  lioc  tibi  yide- 
tur,  lilius  homo  adolescens  si  habet  unam  amicam,  tu  uxores  duas. 

(2)  Elle  est  nommée  Jilia,  ou  gnata  :  V.  568,  74y  et  s.,  878  et  s. 
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s'agit  d'un  vérilable  mariafic  Chrêmes,  il  est  vrai,  s'eUbrco 
de  tenir  secrète  l'union  qu'il  a  contractée  à  Lemnos,  mais 
c'est  uniquement  en  raison  de  la  terreur  que  lui  inspire  sa 
femme  Nausisirata  et  non  par  crainte  de  voir  son  mariage 
de  Lemnos  annulé  par  la  justice  \  Chrêmes  est  donc  hien 
engagé  simultanément  dans  les  liens  d'un  douille  mariage 
et,  pour  l'auteur  comité  pour  le  puMic  devant  qui  se  jouait 
la  pièce  d'ApolIodore,  la  validité  du  mariage  de  Lemnos  ne 
fait  pas  de  doute  ^. 

Il  est  facile,  après  les  explications  que  nous  avons  déjà 
données  sur  l'interprétation  des  plaidoyers  d'Andocide,  d'Isée 
et  de  Démosthène,  de  répondre  aux  arguments  qu'on  en  a 
tirés  pour  dire  que  l'union  bigamique  n'était  ni  annulée  par 
la  loi,  ni  réprouvée  par  les  mœurs.  En  ce  qui  concerne  d'a- 
bord le  plaidoyer  d'Andocide,  nous  avons  établi  que  les 
deux  mariages  de  Callias  avec  la  fille  d'Ischomaque  et  avec 
Chrysias  ont  été  successifs  et  non  point  simultanés.  Il  n'y  a 
donc  rien  d'étonnant  que  la  validité  de  son  mariage  avec 
Chrysias  ne  fasse  aucun  doute  et  que  l'on  considère,  sans 
aucune  difficulté,  comme  Yvr,7'.s;  l'enfant  issu  de  cette  union. 
De  même, pour  le  cas  d'Euctémon,noiis  avons  démontré  que 
celui-ci  n'a  jamais  été  bigame.  Pareillement  enfin,  pour  le 
cas  de  Mantithée,  nous  avons  admis  que  Manlias  n'a  point 
été  simultanément  le  mari  de  Plangon  et  de  la  mère  de 
Mantithée.  Il  est  donc  tout  naturel  que  la  légitimité  de  ce 
dernier  n'ait  jamais  été  mise  en  doute  par  ses  adversaires. 

On  ne  peut  davantage,  à  notre  avis,  trouver  dans  la  comé- 
die de  Térence  une  preuve  du  caractère  licite  de  la  bigamie. 

0)  V.  585  :  Vercor  ne  uxor  aliqua  hoc  resciscat  mea,  qiiod  si  fit,  ut  me  excu- 
tiatii  afque  egrediar  domo. —  V.  744:  Conclusam  hic  liabeo  uxorein  SiEvain,  vc- 
rum  isloc  me  nomine  eo  perpcram  clirn  dixi,  ne  vos  forlc  imprudentes  foris 
eirulirelis,  atque  id  porro  aliqua  uxor  mea  rescisceret. 

(■j)  C'est  aussi  à  peu  pn'is  la  ronciusion  dj  Hiicrmann  (p.  582).  Il  admet  la 
lc(jilimilc  de  la  lille  que  (;iirémcs  a  eue  à  Lemnos,  et,  par  suite,  r£vv'Jr,Tt;  <le 
Chrêmes  avec  sa  mère.  Il  ne  voit  point  cependant  dans  l'union  de  Lemnos  un 
véritable  mariage,  mais  seulement  un  concubinat  légitime.  V.  infrii,  p.  90. 
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Il  n'est  pas  sur,  d'abord,  a  priori,  d'argumenter  d'une  comé- 
die écrite  en  latin,  à  une  époque  relativement  récente  et 
qui  est  plutôt  un  arrangement  qu'une  traduction  de  la  pièce 
originale  d'Apollodore,  Si,  d'ailleurs,  on  se  reporte  à  la  comé- 
die de  Térence,  la  situation  de  Chrêmes  n'apparaît  point 
telle  qu'on  la  dépeint.  Lorsqu'en  effet,  Nausistrata  est  mise 
an  courant  de  la  conduite  de  son  mari  par  le  parasite  Phor- 
mion,  Chrêmes  est  loin  de  prendre  l'altitude  qu'il  aurait  eue 
si  la  bigamie  avait  été  autorisée  par  les  lois.  Au  lieu  de 
répondre  aux  reproches  de  Nausistrata  en  disant  que,  puis- 
qu'il est  permis  d'être  bigame  à  Athènes,  à  plus  forte  raison 
a-t-il  la  faculté  d'avoir  une  seconde  femme  à  Lemnos,  il 
tremble  devant  sa  femme,  avoue  sa  faute,  et  son  frère  Démi- 
phon  intercède  pour  lui  auprès  de  l'épouse  courroucée.  Si 
Chrêmes  avait  été  dans  son  droit,  au  lieu  de  laisser  son  frère 
plaider  les  circonstances  atténuantes  %  et  dire  de  lui  à  Nau- 
sistrata :  orat,  coafitetur,  piirgat,  qiiid  vis  amp/ius  2  ?  il 
n'aurait  pas  manqué  de  répondre  aux  reproches  de  sa 
femme  5,  en  se  prévalant  de  la  loi  ou  de  la  coutume  qui  aurait 
justifié  sa  manière  d'agir.  Son  attitude,  au  contraire,  est 
uniquement  celle  d'un  mari  qui  a  trompé  sa  femme  avec 
une  maîtresse.  De  plus,  le  fa!t  par  Chrêmes  de  tenir  secrète 
à  Athènes  son  union  de  Lemnos  et  de  s'être  présenté  dans 
cette  dernière  ville  sous  un  faux  nom,  celui  de  Stilpo,  mon- 
tre bien  à  quelles  critiques  sa  conduite  l'exposerait  lors- 
qu'elle serait  connue,  et  ses  procédés  ne  sont  nullement 
ceux  d'un  homme  qui  est  ou  se  croit  dans  son  droit.  L'auto- 
rité du  comique  latin  est,  du  reste,  ici  d'autant  plus  con- 
testable qu'il  semble  ignorer  que  Chrêmes,   par   le  seul   fait 


(i)  Acte  V,  scène  9  :  Xam  neque  negligentia  tua,    neque  oclio    ici  fecit   tao^ 
Vinolentas,  fere  abliiiic  cnnos  quindeciin,  malierculam 
Eam  coinpressit. 

(2)  Ibid. 

(3)  Facinus  indigniun  et  inalum,  dit  Nausis:i-ata  (ibid.)  en  parlant  de  la  con- 
duite de  son  mari. 
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(le  son  mariacje  avec  une  élianijère,  encourail,  du  moins  dans 
l'opinion  (jénérale,  une  amende  de  mille  drachmes  '.11  Faut 
donc  renoncer  à  voir  dans  la  connklie  de  Térence  une 
preuve  à  l'appui  de  la  bigamie  atlique.  L'ar(jumenl  tiré  du 
Phormion  serait,  du  reste,  facilement  combattu  à  l'aide  d'au- 
tres comédies  de  Plante  oiWsont  éçjalement  représentées  des 
scènes  de  la  vie  athénienne.  Dans  plusieurs  de  ces  pièces, 
comme  la  Cisteltaria,  VEpidicus,  où  l'auteur  met  en  scène 
des  filles  issues  des  unions  secrètes  d'un  citoyen  d'Athènes, 
jamais  il  n'essaie  de  réhabiliter  ces  unions  clandestines  et  de 
les  comparer  au  mariarje  légal,  et  l'on  n'y  tronve  pas  un 
seul  mot  qui  fasse  allusion  à  la  faculté  qu'aurait  eue  un 
Athénien  d'avoir  en  même  temps  deux  femmes  léqitimes.  De 
plus,  l'intriyue  du  Mercator  est  absolument  incompatible 
avec  la  théorie  de  la  biqamie  ou  même  avec  celle  du  concu- 
binat  légitime,  et  l'on  ne  comprendrait  point  les  expressions 
noxi'a,  delictum  appliquées  au  mari  coupable,  si  celui-ci 
avait  eu  le  droit  d'avoir  simultanément  deux  épouses.  L'indi- 
qnation  de  la  femme  léijitime  et  ses  menaces  de  divorce  sont 
également  incompréhensibles  si  le  mari,  en  entretenant  une 
autre  femme,  n'avait  fait  qu'user  d'une  faculté  reconnue  par 
la  loi  2. 

Il  nous  reste,  pour  terminer  l'exposé  des  diverses  preu- 
ves à  l'aide  desquelles  on  a  voulu  justifier  la  théorie  de  la  bi- 
gamie athénienne,,  à  parler  d'une  loi  qui  aurait  été  votée  au 
temps  de  la  guerre  du  Peloponèse  pour  remédier  à  la  dépo- 
pulation causée  par  la  guerre  et  par  la  peste,  et  qui  aurait 
autorisé  la  bigamie  ou  tout  au  moins  le  concubinat  légitime. 
L'existence  de  cette  loi  est  attestée  par  Diogène  Laërce  3, 
Athénée  ^  et  Aulu-Gelle  ^.  Les  deux  premiers   en   parlent  à 


(i)  Cf.  Dc.noslhcne,  in.  Neuer.iiu,  §  lO. 

(2)  Cf.  Liizac,  p.  Gi-<j2. 

(3)  Jl,  2O. 

(3)  XI II,  2,  p.  55O,  a. 
(5)  Xuct.  iitt.  XV,  20. 
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propos  des  deux  femmes  de  Socrate,  le  dernier  à  l'occasion 
de  la  bigamie  d'Euripide.  Diogène  Laërce  s'exprime  ainsi  ; 
çaatvàp  (c'est-à-dire  Satyre  et  Hiéronyme  de  Rhodes)  ^o'jXr,- 
6£VTa;  'AOY;va{cuç  où  xb  XeizavSpetv  au v au ;-^ sa-,  to  'izXffio^  6r,(p;7as6a'., 
Yajj-£fv  [j,àv  àjrr)v  [j.bv,  -Ârx'.ooTco'.efaôai  oï  -/.ai  i;  ÉTspag.La  version  d'A- 
thénée est  différente  :  et  [x-q  àpa.  Gj-r/.zypw^i^/c^i  y.xxi  ^v^s'.c'j.a 
TouTo  è-'ivîTo  TDTc  (c'est-à-dirc  à  l'époque  de  Socrate)  Su  cttxv.v 
av9pa)-ojv  w7T  è^sivat  xxl  ojo  à'X'-''  T^''^'-'^-^';  'tsv  [3ojX6;j.îvov  -jzapéOôTc; 
oà  To  xspl  Twv  Yyva'.y.wv  (I^r^^t^iJ-x  'Iîpwvj;j.cç  5  'Pic'.o;,  c-sp  ac.  cia- 
'r:i\).'liO[xoi.i  s'jTropv^sa;  toj  6'.5a{2j.  Quant  à  Aulu-Gelle,  il  dit,  en 
parlant  d'Euripide  :  «  siue  quocl  duas  sirnul  iixores  hahue- 
rat,  quum  id  décréta  ah  Atheniensibiis  facto  jus  esset.  » 

Les  deux  textes  grecs  précités  sont  loin  d'avoir  la  même 
portée.  Celui  de  Diogène  Laërce  ne  permet  littéralement 
qu'une  femme  légitime  ;  ce  qui  est  permis  avec  l'autre  femme, 
c'est  d'avoir  des  enfants,  xatoczcefcrOai,  sans  qu'il  soit  ques- 
tion d'un  autre  mariage,  ni  par  conséquent,  de  bigamie 
légale  \  Le  texte  d'Athénée  (traduit  par  Aulu-Gelle)  semble, 
au  contraire,  autoriser  expressément  la  bigamie,  oûo  è'/siv 
yuvafxaç.  Ces  deux  textes  sont  cependant,  d'après  leurs 
auteurs,  empruntés  à  une  même  source,  à  savoir  à  Hiérony- 
me de  Rhodes.  Or,  cette  divergence  est,  a  priori,  une  raison 
sérieuse  de  suspecter  leur  authenticité.  Une  autre  raison 
non  moins  grave,  c'est  qu'on  ne  voit  cette  prétendue  loi  sur 
la  bigamie  mentionnée  que  par  deux  péripatéticiens,  Satyre 
et  Hiéronyme,  à  l'appui  de  leurs  accusations  contre  la  biga- 
mie de  Socrate,  tandis  que   des  historiens  éminents  comme 

(i)  Hruza  (II,  p.  58)  observe  à  ce  sujet,  que  la  disposition  du  décret,  tel  que 
le  rapporte  Diogène  Laërce,  n'a  pas  de  sens,  qu'on  la  considère  comme  une 
permi.ssion  ou  comme  un  ordre.  Si,  en  effet,  l'èrlpa  est  une  citoyenne  ou  une 
femme  libre,  il  y  aurait  là  une  autorisation  du  stuprumqui  ne  serait  guère  con- 
venable ;  si  l'on  a^  songé  à  une  femme  non  libre,  la  permission  légale  serait  tout- 
à-fait  superflue.  Il  est  singulier,  d'ailleurs,  que  Diogène  Laërce  se  serve  d'un 
pareil  décret  pour  justifier  ses  assertions  sur  la  bigamie  de  Socrate,  attendu  que 
le  décret  dit  expressément,  yafjierv  [xàv  àT■:r^y  [jitav  et  que  Diogène  Laërce  parle 
toujours  du  double  mariage  de  Socrate. 
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Xi'iiophon,  Tlmcidvde  et  iJiodorc  de  Sicile  qui  nous  ont 
raconté  tous  les  détails  de  la  rjuerre  du  Péloponèse  et  tous 
les  événements  qui  se  sont  passés  à  Athènes  à  celte  occa- 
sion, ne  font  aucune  allusion  à  une  senililable  loi.  Cependant 
une  loi  aussi  extraordinaire  n'aurait  pas  manqué  d'attirer 
leur  attention  aussi  bien  que  les  lois  relatives  à  la  conces-^ 
sion  du  droit  de  cité  dont  ils  font  mention.  Si,  d'antre  part, 
la  loi  sur  la  hiqamie  a  été  réellement  édictée,  elle  n'a  dû 
être  cependant  qu'une  loi  de  circonstance  et  temporaire,  et 
il  est  probable  qu'elle  n'a  pas  dû  demeurer  en  viquenr  lonq- 
tenips  après  la  guerre  du  Péloponèse.  Néanmoins  aucun  écri- 
vain, historien,  orateur  ni  poète,  ne  fait  mention  de  son 
abroijation.  Enfin  le  motif  même  donné  par  Dioqène  Laërce 
à  la  loi,  et  qui  est  tiré  de  la  dépopulation  d'Athènes  à  l'épo- 
que de  la  (juerre  du  Péloponèse,  est  tout-à-1'ait  insuffisant 
pour  justifier  la  mesure  édictée.  11  y  avait,  en  effet,  d'autres 
mesures  à  prendre  que  d'autoriser  la  bigamie  légale  pour 
remédier  à  cette  dépopulation  et  assurer  le  repeuplement 
de  la  cité. 

11  y  a  donc  lieu,  suivant  nous,  de  reléguer  dans  le  domaine 
de  la  fable  la  prétendue  loi  sur  la  bigamie  aussi  bien  que  le 
double  mariage  de  Socrate  à  l'occasion  duquel  il  en  est  fait 
mention.  Ce  sont,  du  reste,  les  accusations  lancées  par  les 
péripatéticiens  contre  le  grand  philosophe  qui  ont  été  l'ori- 
gine même  de  cette  loi.  Comme  l'observe  très  justement 
Hruza  %  la  version  d'Hiéronyme,  d'après  laquelle  Socrate 
était  marié  simultanément  à  Myrto  et  à  Xanthippe,  avait 
besoin  d'une  justification  vis-à-vis  des  doctrines  d'Aristote 
sur  l'essence  du  mariage.  Or,  cette  justification  était  trou- 
vée si  l'on  établissait  que  la  bigamie  était  autrefois  permise, 
en  général,  à  Athènes,  et  que,  d'autre  part,  d'après  les  lois 
de  Dracon,  la  -ttKKx/.r,  que  l'on  avait  stî'  èXsjôÉfS'.ç  zaïslv  ^  était 


(.)  II,  p.    rj. 

(a)  IV,  Dcmostlièncs,  C.  Aristocr.,  §  5.3;  Lysias,  De  cœde  /.rr;/.,  §  ,1o.  Hri;za 
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mise  sur  le  même  pied  que  l'épouse  légitime,  ox'^.xp,  en  cas 
d'adultère,  et  qu'ainsi  il  était  permis  en  même  temps  de 
Yap-£îv  et  de  Tza'.sc-s'.sTjOa'.  à;  ÉxÉpaç  '{\j^a'.v.6ç-  Etant  alors  admis 
que  les  mœurs  et  les  lois  étaient,  à  Athènes, beaucoup  plus 
libres  que  ne  le  comportaient  les  doctrines  d'Aristote,  la 
bigamie  de  Socrate  ne  pouvait  plus  soulever  d'objections 
sérieuses  '. 

Si,  comme  nous  avons  essayé  de  le  démontrer,  la  théorie 
de  la  bigamie  athénienne  ne  peut  se  fonder  ni  sur  les  plai- 
doyers des  orateurs,  ni  sur  la  prétendue  loi  de  bigamie, 
peut-elle  du  moins  se  justifier  par  d'aulres  considérations 
plus  ou  moins  sérieuses?  Nous  ne  le  pensons  pas  davantage. 
On  a  allégué  l'existence  certaine  de  la  polygamie  chez  des 
peuples  voisins  de  la  Grèce,  et  l'on  a  dit  qu'il  serait  étonnant 
que  les  Grecs,  et  surtout  les  Athéniens,  fussent  restés  étran- 
gers à  une  institution  qu'ils  voyaient  pratiquer  dans  des 
pays  avec  lesquels  leur  commerce  les  mettait  en  relations 
constantes.  Nous  répondrons  que  la  monogamie  peut  très 
bien,  au  contraire,  avoir  été  un  des  caractères  distinctifs  du 
droit  grec,  incontestablement  supérieur  à  celui  des  Thraces, 
des  Cariens  ou  des  Lydiens,  par  exemple,  et  nous  avons  vu 
qu'en    ce  qui  concerne    précisément  le  mariage.  Athénée  ^, 

(II)  P-  55'  i^û'e  72)  remarque  que  ces  termes  de  la  loi  de  Dracon  servent  à  expli- 
quer la  fabrication  de  la  prétendue  loi  sur  la  bigamie.  En  effet,  aux  expressions 
oii[xap  et  7:aA>.«xT|  in'  sXeyOipo;?  uato-lv  de  la  loi  dî  Dracon  correspondent  exac- 
tement celles  de  yajeïv  et  de  7raiSo7ïotet<r6ai  de  la  loi  sur  la  bigamie. 

(i)  V.  en  ce  sens  :  Luzae,  p.  65  et  s.  Cf.  Van  den  Es,  p.  4  >'  Meier,  Schœmann 
et  Lipsius,  p.  502,  note  64.  Buermann,  qui  se  prononce,  au  contraire,  pour  l'au- 
thenticité de  la  loi  en  question,  en  fait  un  des  fondements  de  sa  théorie  du  con. 
cubinat  légitime.  V.  infra,]).  89  et  s.  Suivant  Gide  {Condiiion  de  la  fenime, p.']']) 
cette  loi  signifierait  qu'un  ciioyen  pouvait  légitimer  les  enfants  qu'il  aurait  eus 
d'une  concubine,  à  la  seule  condition  que  celle-ci  fût  Athénienne  et  non  point 
étrangère.  D'après  le  même  auteur  (p.  82),  toute  la  différence  entre  la  monoga- 
mie de  la  Grèce  et  la  polygamie  de  l'Orient,  se  réduit  à  ceci,  c'est  qu'en  Asie  les 
enfants  de  la  concubine  sont  de  plein  droit  membres  de  la  famille,  tandis  qu'à 
Athènes  ils  ne  peuvent  y  entrer  que  par  le  bénéfice  d'une  légitimation,  qui,  d'ail- 
leurs, dépend  entièrement  de  la  volonté  de  leur  père. 

(2)  XIII,  c.  3.  y.  supra,  p.  42,  note  2. 
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qualifie  de  (iapfi^tp'-v.cv  le  principe  polyyamique,  alors  qu'il  dési- 
(jue  l'union  monoyaniique  comme  ïXXr,'n7.bt  v.x'.  a;x£'.vsv. 

On  a  dit,  d'autre  part,  que  le  but  du  mariacje,  tel  que  h; 
conçoivent  les  Athéniens,  et  qui  est  la  procréation  des  en- 
fants, est  plutôt  ravoral)le  à  la  polyijamie  qu'à  la  monoga- 
mie. Cela  est  vrai,  mais  il  ne  faut  pas  s'exagérer  ce  but.  Ce 
que  recherche  un  citoyen  dans  le  mariage,  c'est  moins  d'a- 
voir beaucoup  d'enfants  que  de  s'assurer  un  continuateur  de 
sa  personne,  de  son  culte,  et,  à  cet  effet,  il  lui  suffit  d'une 
seule  épouse  légitime.  Aussi  voyons-nous  qu'à  Rome,  où  la 
procréation  des  enfants,  afin  d'assurer  la  transmission  des 
sacra,  était  également  la  principale  fin  du  mariage,  on  n'a 
cependant  jamais  conçu  la  possibilité  du  mariage  entre  un 
homme  et  plusieurs  femmes  '.  Que  si  l'épouse  chargée  de 
donner  des  enfants  est  stérile,  le  mari  peut  la  répudier,  à 
moins  qu'il  ne  préfère  recourir  à  l'adoption  ;  mais  la  biga- 
mie ne  lui  est  point  indispensable. 

On  a  encore  invoqué,  à  l'appui  de  la  théorie  de  la  bigamie, 
l'impunité  dont  jouit  à  Athènes  le  mari  lorsqu'il  viole  la  foi 
conjugale.  Mais  précisément,  à  notre  avis,  cette  liberté  don- 
née au  mari  de  satisfaire  ses  passions  sans  courir  le  moindre 
risque,  sans  même  peut-être  l'exposer  au  divorce  par  la 
volonté  de  sa  femme,  devait  le  détourner  de  la  bigamie 
s'il  n'avait  aucune  raison  sérieuse  d'introduire  une  nou- 
velle épouse  dans  la  maison  conjugale.  Dans  ce  dernier 
cas,  la  facilité  du  divorce  lui  rendait  encore  la  bigamie 
inutile. 

La  bigamie,  par  contre,  nous  parait  bien  difficilement 
conciliable  avec  ce  fait,  attesté  par  Démosthène  -,  qu'un 
citoyen  déjà  marié  devait  commencer  par  répudier  sa  fem- 
me lorsqu'il  voulait,  en  qualité  de  plus  proche  parent,  épou- 

(i)  Si  loin  que  reportent  en  arrière  iestraditions  romaines,  on  n'y  voit  appnrai- 
Ire  aucune  trace  de  polygamie.  V.  May,  tJléint'iits  de  droit  roinum,  t.  I,  p.  ii8, 
noXc. 

(2)  C.  Eubalid.,  §  4'. 
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ser  une  fille  épiclère.  Si  évidemment  la  bigamie  eût  été  pos- 
sible, le  parent  qui  se  trouvait  en  pareille  situation,  y  aurait 
recouru  plutôt  qae  de  répudier  une  femme  qu'il  aimait  peut- 
être  et  dont,  en  tout  cas,  la  dot  n'était  pas  à  dédaigner  i.  On 
a  objecté,  il  est  vrai,  que  ce  Protomaque,  dont  parle  Dé- 
mosthène,  et  qui  a  répudié  sa  femme  pour  épouser  une 
riche  épiclère,  ne  pouvait  guère  agir  autrement  sans  s'ex- 
poser, de  la  part  de  sa  nouvelle  épouse,  à  une  eWaYyeVia 
y.ay.w7cu);,  car  l'épiclère  n'aurait  pas  supporté  la  présence 
d'une  rivale  au  foyer  conjugal  2.  Cette  objection  ne  nous 
touche  pas,  car  il  nous  est  impossible  d'admettre  que  l'ar- 
-chonte  ait  pu  voir  une  7.x/,a)7'.ç,  de  la  part  de  Protomaque, 
dans  ce  qui  n'aurait  été  que  l'exercice  d'un  droit  légitime, 
consacré  par  la  loi  et  par  les  mœurs. 

La  bigamie,  serait,  en  outre,  contraire  à  l'idéal  da  mariage 
tel  que  nous  le  présentent  les  philosophes,  non-seulement 
les  péripatéticiens,  mais  encore  Xénophon  et  Platon,  disci- 
ples de  Socrate,  le  prétendu  bigame.  Ainsi,  dans  son  Econo- 
mique, lorsqu'il  nous  fait  assister  à  l'entretien  d'Ischoma- 
que  et  de  sa  jeune  femme  et  qu'il  nous  introduit  dans  la 
famille  athénienne  au  moment  où  la  nouvelle  épouse  va  pren- 
dre possession  de  sa  royauté  domestique,  Xénophon  ne  sup- 
pose point  qu'elle  puisse  jamais  être  appelée  à  la  partager 
avec  une  autre  épouse.  De  plus,  la  définition  même  qu'il 
-tlonne  du  mariage,  C^j-'o;  0  -/.xAsùa-.  6-^Xj  y.at  ci^'^'^t^)  5,  est  incom- 
patible avec  l'idée  de  bigamie.  Platon,  d'autre  part,  dans 
son  Traité  des  Lois  pose  des  règles  qui  ne  sont  manifeste- 
ment applicables  qu'au  mariage  monogamique.  La  bigamie 
serait,  en  outre,  inconcihable  avec  les  idées  religieuses  qui 
président  à  l'organisation  de  la  famille  et  à  l'association  de 


(i)  Van  den  Es,  p.  2  ;  Ciccotti,  p.  i4. 

(2)  Hruza,  II,  p.  3a,  note  2.  , 

(3)  Aristote,  Economique,  c.  7.  —  Cf.  Luzac,  p.  C5. 

(4)  VI,  15,  28. 
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l'épouse  au  culte  du  mari  '.Le  témoi()na(fe  crHérodote  2 
concorde  d'ailleurs  avec  les  conceptions  des  philosophes. 
Cet  historien  nous  dit,  en  effet,  en  décrivant  les  mœurs  des 
E(j yptiens,  qu'ils  n'épousent  qu'une  seule  femme,  comme  les 
Grecs  3. 

Si  la  l)i(|amie  avait  réellement  été  pratiquée  à  Athènes, 
la  distinction  des  enfants  en  lé(jitimes  et  en  bâtards,  qui 
apparaît  à  peine  parmi  les  nations  livrées  à  la  polv(jamie 
ne  serait  point  si  nettement  affirmée  dans  le  droit  attique  et 
cela  dès  l'époque  la  plus  reculée  4.  On  retrouverait,  d'au- 
tre part,  les  traces  de  la  terminologie  usitée  pour  désigner 
les  unions  bigamiques  s.  Si  enfin  il  avait  été  fait  échec  une 
seule  fois  au  principe  monogamique,  ce  ne  seraient  pas  seule- 
ment des  cas  plus  ou  moins  douteux  de  bigamie  que  l'on 
aurait  à  signaler,  mais  encore  des  cas  de  trigamie  et  de 
polygamie  avec  un  nombre  plus  ou  moins  considérable  de 
femmes,  suivant  la  richesse  ou  les  passions  de  chacun.  Nous 
concluons  donc  sans  hésiter  à  l'inexistence  de  la  polygamie 
dans  le  droit  attique  6. 

Quant  à  la  polyandrie,  elle  a  été  certainement  inconnue  à 


(i)  Cett3  association  est  généralemsnt  admise,  mais  elle  est  contestable.  V. 
infra,  Sect.  II,  §  2. 

(2)  II,  92:  xal  Ta  a>,/,a  xal  yjvaiy.'  [iiri  ÊxauTo;  ajTwv  cr-jvotxéEt  xa-à  Tcep  '■E>,Xr,vî;. 
—  Hruza  (II,  p.  15)  ne  veut  voir  qu'une  chose  dans  le  témoignaye  d'Hérodote,  à 
savoir  que  le  mariarje  monogamique  formait  la  règle,  mais  sans  exclure  la 
possibilité  de  la  bigamie. 

(3)  Celte  similitude  de  léjislation  entre  l'Egypte  et  la  Grèce,  Athènes  spécia- 
lement, parait  toute  naturelle  si  l'on  se  réfère  à  la  tradition  que  nous  avons  ra|>- 
portée  et  d'après  la(iuelle  l'égyptien  Cécrops  aurait  introduit  en  Attique  la  mo- 
nogamie. V.  sapr.i,  p.  4a. 

(4)  Cf.  VioUet,  Histoire  du  droit  civil  français,  p.  4O5. 

(3)  Les  expressions  TroA-jvJvaioc,  TroÀ-Jyaiio;  n'ont  été  employées  qu'à  une  épo- 
que toute  récente.  Cf.  Pollux,  III,  48,  VI,  171  ;  Athénée,  12,  c.  4  ;  Strabon, 
XVII,  p.  885. 

(1)  Cf.  en  ce  sens  :  Lasaalx,  Stadien,  p.  384;  38,r,  ;  Hermann-Hlumner,  p.  254; 
Nàgelsbach,  A^ocMo//if/-.  Theul.,  p.  273;  Meier,  Scho;nann  et  Lipsius,p. -,01  ;  Van 
dea  Es,  p.  2;  Ciccotli,  p.  1/,  ;  Gide,  p.  82  j  Caillemer,  in  Daremberg  et  Saglio,  v. 
Bigamie;  Mittcis,  p.  aai. 
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Athènes.  Elle  eût  été,  du  reste,  inconciliable  avec  la  situa- 
tion tout-à-fait  inférieure  que,  dès  la  plus  haute  antiquité,  la 
loi  athénienne  faisait  à  la  femme.  Si  l'on  trouve  des  traces 
de  gynécocratie  dans  quelques  cités  grecques  correspon- 
dant aux  établissements  des  Cariens,  des  Lydiens,  et  autres 
peuples  de  race  non  aryenne,  on  n'en  rencontre  aucune  dans 
les  institutions  d'Athènes  \ 

Ce  n'est  pas  seulement  à  Athènes  que  la  monogamie  était 
pratiquée  et  l'on  peut  poser  en  principe  que,  pendant  toute 
la  période  historique,  la  Grèce  fut  monogame.  Les  rensei- 
gnements qui  nous  sont  parvenus  sur  les  autres  républiques 
grecques  permettent  à  peine  de  citer  deux  ou  trois  excep- 
tions à  cette  règle.  Ainsi  d'abord  à  Sparte,  en  l'an  560,  le 
roi  Anaxandridas,  n'ayant  pu  avoir  d'enfants  de  sa  femme  et 
refusant  de  s'en  séparer,  reçut  des  éphores  l'ordre  de  lui 
en  adjoindre  une  seconde,  sans  néanmoins  dissoudre  son  pre- 
mier mariage,  et  il  entretint  un  double  train  de  maison  pour 
les  faire  vivre  séparément,  ce  qui,  au  dire  d'Hérodote  2,  ne 
s'était  jamais  vu  auparavant.  Pansanias  5  affirme  également 
que  ce  fut  le  seul  cas  de  ce  genre  à  Sparte.  Schœmann  4  en 
cite  cependant  un  autre,  d'après  d'Hérodote  5^  celui  du  roi 
Ariston  qui,  ayant  épousé  une  femme  stérile,  en  prit  une  au- 
tre, puis,  pour  le  même  motif,  une  troisième  en  l'honneur  de 
qui  il  répudia,  il  est  vrai,  l'une  des  deux  premières.  Mais 
le  texte  d'Hérodote  ne  s'interprète  point  nécessairement,  à 
notre  avis,  dans  le  sens  d'un  double  ou  d'un  triple  mariage 
simultané,  et  il  peut  très  bien  se  concilier  avec  l'hypothèse 
d'unions  successives,  le  mariage  précédent  étant  rompu  par 


(1)  Cf.  Hrjza,  II,  p.    55.  Cf.  pour  les    institutions  de  Sparte,  Jannet,   Instit. 
suc.  à  Sp:]?'te,  p.  loi. 

(2)  Ch.   y,    §  Sg    :    Ta-jxà     xsXe-jdvTtov    (TJV£j^ti'>p-r,(Tcv    à   'AvaEavSpt'îr,;,  [i.z-a.  àï 
yjvaixaç  eywv  5'jo  6t|àc  toria;  olV.£e  Ttotswv  O'jîafxâi;  S7rapttr,Tty.à. 

(3)  III,  c.  3,  §7. 

(4)  Trad.  Galuski,  t.    I,  p.  3j7. 
{5)VI,  c.  63. 
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le  divorce  pour  cause  de  stérililé  de  la  femme  '.  En  défini- 
tive, à  Sparte,  où  cependant  les  lois  et  les  mœurs  étaient  si 
différentes  de  celles  d'Athènes,  surtout  en  ce  qui  concerne 
la  formation  du  mariage  et  les  devoirs  des  époux,  on  ne  peut 
trouver  aucune  trace  sérieuse  de  la  polygamie.  Le  seul  cas 
certain  de  bigamie  peut  s'expliquer  par  la  raison  d'Etat  qui, 
dans  la  république  lacédémonienne,  a  toujours  primé  toute 
autre  considération  2. 

On  rencontre  dans  une  autre  cité  grecque,  à  Syracuse,  un 
exemple  de  bigamie.  Denys  l'Ancien  aurait,  d'après  Diodore 
de  Sicile  3,  épousé  le  même  jour  deux  femmes,  Aristomaque 
et  Doris,  en  offrant  à  l'armée  et  aux  citoyens  de  grandes 
fêtes  à  l'occasion  de  ce  double  et  insolite  mariage.  Mais  on 
ne  peut  tirer  aucune  conclusion  d'un  fait  de  ce  genre,  car  un 
roi  ou  un  tyran  tout  puissant,  comme  Denys,  pouvait  facile- 
ment se  mettre  au-dessus  des  lois,  des  lois  de  la  monoga- 
mie comme  des  autres. 

Nous  avons,  par  contre,  la  preuve  qu'à  Thurium  la  légis- 
lation de  CliaronJas  n'autorisait  point  la  bigamie.  Le  légis- 
lateur, en  effet,  avait  privé  de  ses  droits  politiques  tout  veuf 
qui  donnait  une  belle-mère  aux  enfants  nés  de  son  premier 
mariage  +.  Or,  une  telle  disposition  serait  incompréhensible 
si  la  bigamie    avait  été  permise  ou  usitée  à  Thurium. 


(i)Cf.  en  ce  sens,  Hruza,  II,  p.  Oo. 

(2)  Hruza  {loc.  cit.)  lire,  au  contraire,  de  l'exemple  d'Aiiaxandridas  la  même 
conclusion  qu'il  admet  pour  le  droit  altique,  à  savoir  ijue  si  la  Liqamie  n'était 
pas  pratiquée  à  Sparte,  elle  n'y  était  point  cependant  prohibée  par  la  loi. 

(3)  XII,  c.  /,/,. 

(4)  Diodore  de  Sicile,  XII,  c.  12  et  i/|.  —  Ainsi  que  l'observe  Hruza  (II,  p.  5G, 
note  i)  les  motifs  donnés  par  Cliarondas  en  sont  une  nouvelle  preuve.  C.  12: 
eçrj  yào  Tou;  |ikv  itpwTov  -yriiiavTaç  xal  ÈTTtTyyôvTa;  ùs,ïy  e-Jiri[XcpoûvTa;  y.aTaTta-jetv, 
TO'j;  CE  aTTCpT-jyôvTa;  -m  yâti-o)  /.al  iriXiv  âv  toî;  aJ-roT;  «[xap-râvovTo;  açpova;  OErv 
VTto/.aiAliivîijûit. 
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§  3.  —  Du  coricubinat. 

A  Rome,  le  concubinat,  après  avoir  été  pendant  long- 
temps un  simple  fait,  sans  réglementation  légale,  la  con- 
cubine n'étant  qu'une  maîtresse  vivant  maritalement  avec 
un  amant,  finit  par  être  reconnu  officiellement  sous  l'Em- 
pire et  par  constituer  une  sorte  de  mariage  inférieur,  mais 
n'aya^it  rien  de  honteux  et  se  distinguant  des  jiistœ  nuptiœ 
par  la  seule  intention  des  parties.  Le  concubinat  produit 
alors  certains  effets  juridiques  propres,  notamment  il  en- 
traîne Vafjiiiitas  ;  les  enfants  qui  en  sont  issus  font  éviter 
à  leurs  parents  les  peines  portées  contre  le  célibat  par  les 
lois  caducaires;  ils  sont  dits  naturelles  libcri  et  non  spurii 
et  ont  un  père  certain,  que  les  empereurs  chrétiens  con- 
damnèrent à  leur  donner  des  aliments.  D'autre  part,  le  con- 
cubinat étant  considéré  comme  une  espèce  de  mariage,  est 
incompatible  avec  les  justœ  nuptiœ  non  dissoutes,  nul  ne 
pouvant  avoir  à  la  fois  une  femme  légitime  et  une  concu- 
bine I. 

Le  droit  attique  a-t-il  connu  une  institution  analogue  ?  La 
question  est  aujourd'hui  fort  discutée  depuis  que  certains 
savants  allemands  ont  soutenu  la  théorie  du  concubinat  légi- 
time. Cette  théorie  avait  d'ailleurs  été  proposée  pour  la 
première    fois   par  des  auteurs  français  2.    Gide,    dans    sa 

(i)  V.  Accarias,  t.  I,  n"  loo  ;  May,  t.  I,  p.  97. 

(2)  Ainsi  en  i845  déjà,Cauvet  (Organisation  de  la  famille,  p,  159),  enseignait 
que  «les  lois  d'Athènes,  comme  celles  de  Rome,  admettaient  une  sorte  de  ma- 
riage inférieur,  séparé  du  mariage  véritable  par  l'intention  des  conjoints  et 
surtout  par  l'absence  de  dignité  de  la  femme.  Celte  union  se  formait  et  se  rom- 
pait au  gré  des  contractants,  sans  aucunes  cérémonies  civiles  ou  religieuses. 
Quelquefois,  la  femme  apportait  une  dot  pour  subvenir  aux  besoins  du  ménage, 
comme  dans  le  mariage  légitime  ;  quelquefois  aussi,  bien  qu'elle  n'en  apportât 
en  réalité  aucune,  elle  s'en  faisait  reconnaître  une,  afin  que  la  nécessité  pour 
son  conjoint  de  la  rendre  prévint  dans  l'avenir,  une  répudiation  qu'il  redou- 
tait.  » 
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remarquable  étude  sur  la  Condition  de  la  femme  ^ ,  admettait 
que  le  mari  pouvait,  tout  eu  gardant  sa  femme,  prendre 
aussi  une  concubine  et  légitimer,  même  pendant  le  mariage, 
les  enfants  qu'il  avait  d'elle,  à  condition  qu'elle  fût  Athé- 
nienne. Dans  une  autre  étude  inédite  et  écrite  en  1867,  il 
développait  ainsi  sa  manière  de  voir  :  «  Il  faut,  au  sujet  de 
la  dot,  distinguer  deux  sortes  de  concubines.  Le  commerce 
avec  une  femme  étrangère  était  non  seulement  méconnu, 
mais  encore  condamné  par  la  loi,  et  les  enfants  qui  en  nais- 
saient étaient  privés  de  tous  droits  civils  ;  il  ne  pou\ait 
donc,  en  ce  cas,  y  avoir  de  dot  véritable.  Au  contraire,  on 
pouvait  prendre  une  Athénienne  pour  conculine  dans  l'in- 
tention de  légitimer  les  enfants  qu'on  aurait  d'elle.  Cette 
sorte  d'union,  expressément  reconime  par  les  lois,  paraît 
avoir  été  d'un  usage  fréquent  à  Athènes.  En  effet,  sous  une 
législatio  1  qui  défendait  à  un  père  de  déshériter  ses  enfants 
ou  d'en  adopter  d'autres,  c'était  le  seul  moyen  qu'eût  un 
homme  marié  de  priver  ses  enfants  d'u  e  partie  de  sa  suc- 
cession. Or,  dans  une  semblable  union,  les  biens  apportés 
par  la  concubine  devaient  être  conservés  pour  les  enfants 
auxquels  elle  donnerait  le  jour,  et  constituaient,  par  suite, 
une  sorte  de  dot  qui,  sous  le  nom  paiticulior  d'è'/.c57t^, 
était  soumise  à  toutes  les  règles  admises  pour  la  dot  de  la 
femme  -.  » 

Buermann  a  repris  récemment  et  développé  avec  beau- 
coup de  talent  ces  idées  dans  des  études  fort  remarquées  '. 
La  conclusion  à  laquelle  il  arrive  est  qu'il  existait  à  Athènes 
un  concubinat,  non  seulement  produisant  des  effets  juidi- 
ques,  mais  encore  légitime,  que  pouvait  contracter  tout 
citoyen  d'Athènes,  soit  qu'il  fût  encore  libre,  soit  qu'il  fût 
déjà  engagé  dans  les  liens  d'un  mariage  réguhèrement  exis- 


(i)  P.  77  cl  82. 

(2)  ExU'uit  cité  par  Caillciiicr,  in  Darcmbenj  el  Saylio,  Vo  Dos,  p.  .Iij/i. 

(3)  Drei  Sludicn  au/ de  m  Uebiete  des  atlisclicn  Rcchts. 
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tant,  et  en  employant  les  formes  de  Vk-^y'jr,::'.^,  comme  s'il  se 
lut  arji  d'un  mariafje  véritable.  Les  enfants  nés  de  cette 
concubine  t{yjr,-:Ti  étaient  légitimes,  -^rrfl'.oi,  aussi  bien  que 
ceux  nés  du  mariage.  La  seule  différence  qui  existât  entre 
la  femme  légitime  et  la  concubine  èYYj-^r/i  était  une  différence 
de  considération  '.  Une  autre  cause  d'infériorité  de  la  con- 
cubine vis-à-vis  de  la  femme  légitime  provenait  de  ce  que 
celle-ci  apportait  habituellement  une  dot  à  son  mari,  tandis 
que  la  pallaque  n'apportait  rien  à  son  quasi-mari.  Tout  au 
contraire,  le  kyrios  de  la  pallaque  avait  soin,  lors  de  l'en- 
gyésis,  de  se  faire  promettre  par  le  quasi-mari  une  certaine 
somme  pour  le  cas  où,  son  caprice  une  fois  passé,  il  ren- 
verrait sa  concubine,  et  c'était  même  cette  perspective  d'un 
gain  qui  pouvait  séduire  les  citoyens  pauvres  2  et  les  déci- 
der à  donner  leurs  filles  en  concubinat  5 . 

Le  fondement  de  la  théorie  de  Buermann  est  une  loi  de 
Dracon  sur  le  meurtre,  loi  dont  l'authenticité  ne  paraît  pas 
pouvoir  être  contestée  4,  et  qui  attribue  au  concubinat  cer- 
tains effets  juridiques.  Cette  loi,  citée  par  Démosthène  >, 
porte  ;  èiv  v.z  à7:o7.Tc(vr,  àv    «Oaci;    a/.cov,  -q  ht  èow    •/.aOsXwv  f,  âv 

Tpl,  Y)  èm  -aXAa-/,Yj  f,v  av  è::'  èAsuGÉpctç  za-.jiv  eyr^-    to^jtwv  ha'AX  [J.r^ 

(i)  Cf.  Lysias,  De  cœde  Eratosth.,  §  3i. 

(2)  Ce  ne  sont  guère,  d'après  Buermann  (p.  38o)  que  les  filles  des  citojens 
pauvres  qi.i  entrent  dans  les  liens  du  concubinat,  ainsi  que  le  prouvent,  soit  le 
plaidoyer  d'Isée  sur  la  succession  de  Pyrrhus  (§§  28,  29),  où  l'on  voit  que  la 
Tva),Aa/.r,  ne  reçoit  pas  de  dot,  soit  le  cas  de  Plangon,  concubine  de  Mantias  et, 
dont  le  père  était  mort  insolvable  (V.  supra,  p.  50).  Les  femmes  pauvres  ne 
pouvant  prétendre  à  un  mariage  convenable,  devaient  se  contenter  de  la  sit.^.a- 
tion  de  concubine  d'un  homme  riche. 

(3)  V.  en  ce  sens  :  Philippi,  in  Jarbucher  fur  Classische  Philologie,  t.  25, 
iS79>  P-  4i3  et  s.  (sauf  en  ce  qui  concerne  la  question  de  forme.  Y.inJ'ra,p.  (j3 
et  s.)  ;  Forbiger,  Hellas  und  Rom,  l,  p.  i4.—  Gilbert,  qui  avait  admis  la  théo- 
rie du  concubinat  légitime  dans  la  première  édition  de  son  Handbuch,!,^.  182, 
l'a  abandonnée  dans  sa  seconde  édition,  I,  p.  210.  —  Van  den  Es,  p.  2  et  s., 
n'est  pas  net  sur  celte  question. 

(4)  Cf.  Philippi,  Areopag,  p.  55,  349  et  s. 

(5)  C.  Arislocr.,  §  53. 
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çîJYî'.v  /.Tc'vavTa  '.  Le  concubin,  surprenant  un  homme  en 
llaifrant  drlit  d'adiillère  avec  sa  concubine,  peut  ainsi  le 
tuer  impunément,  comme  il  eût  pu  tuer  l'amant  de  sa 
femme  ItMjitime,  Mais  quelle  est  alors  précisément  la  situa- 
tion de  cette  ^aAXa/.i^  r^v  xt  ïr:'  èXîjOÉpoiç  za-.jîv  è'/v),  assimilée 
dans  une  certaine  mesure  à  Tépouse  légitime  ?  Buermaim 
pose  d'abord  en  principe  ([ue  C(;  doit  être  un»;  citoyeime.  H 
résulte,  dit-il,  d'un  texte  d'isée  ^,  que  les  citoyens  pouvaient 
donner  leurs  filles,  en  qualité  de  pallaques.  Il  paraît  cer- 
tain, d'autre  part,  qu'il  ne  pouvait  y  avoir  adultère  légal, 
dans  le  sens  de  la  loi  de  Dracon,  avec  une  étrangère, 
^évy;  '.  Cette  loi  se  réfère  donc  aux  concubines  cilovennes. 
De  plus,  connue  un  citoyen  ne  pouvait  donner  naissance  à 
des  esclaves  qu'avec  une  femme  esclave  et  non  point  avec 
une  concubine  de  condition  libre,  il  en  résulte  que  le  mot 
âXeûOîp;;  de  la  loi  de  Dracon  doit  être  pris  dans  le  sens 
tïùigenuiis,  citoyen.  Or,  à  l'époque  de  Démosthène,  les 
enfants  nés  d'une  citoyenne  et  non  ceux  d'une  étrangère 
ayant  seuls  le  droit  de  cité,  il  en  résulte  que  la  concubine 
légitime  ne  pouvait  être  qu'une  fille  de  citoyen. 

Cette  concubine  doit,  d'autre  part,  être  èy'('jr,rf],  car  celui 
qui  a  des  relations  avec  une  citoyenne  sans  èYY.jr,si;  préala- 
ble, c'est-à-dire  sans  l'assentiment  de  son  kyrios,  ne  pou- 
vant être  autre  qu'un  adultère,  ne  peut  évidemment  jouir  de 
la  protection  de  la  loi  de  Dracon.  Cette  solution  résulte  éga- 

(i)  Lysias  {De  cœde  Eratost.,  §  3i)  dit  à  propos  de  cette  même  loi  :  xal  o-jtw 
«T^ôcpa  ô  vo[j.oO£Trj;  ï-kX  Taï;  YafAîTatî  yuvaiEl  oîy.ata  ra-j-a  YiYr,/TaTO  eivat,  oxtte  xal 
âirl  Taî;  7ra/.>,axat;  -.xl^  ÈAitTovo;  àïiai;  tv/  a-JTr,v  £r/.r,v  i7ti6r|Xî.  KatToi  of,>.ov 
OTt,  ii  Ttva  V.-/J.  Ta-JT/-,;  [Aii^ro  Ttiifopîav  âul  Taï;  -(x\>.i-.x'.^,  è7:o:ir)Tïv  av.  vvv  o£  o-j-/ 
oîô;  Te  â)v  Ta-jTr,;  !'T//..pOTépav  iu'  îXît'vat;  i\zjÇi'.X'i,  ■zr^'i  x'j-r^'i  xal  ettI  Taï;  Tra/.).a- 
xaî;  T,fi(.)-îe  -'îvETOai.  Van  den  Es,  p.  2-4  et  Hermanii  (Alth.  §  1 18,  17)  admettent, 
en  se  fondant  sur  cette  loi,  que  le  concuhinat  était,  à  Athènes,  sanctionné  par 
la  loi. 

(2)  De  Pyrrlii her.,  §  .3(j.  V.  ivfri,  p.  91. 

(3)  Bucrmann  (p.  573)  aryumente  du  plaidoyer  de  Démosthène,  c.  Ncéra,  §72: 
TT,v  Tot'vjv  TTîocpavdi;  âvv(.)'T|j.£vr|V  ?£vr,v  Eivat  xal  âç'  r,  |J.oi/bv  o'jto;  i-:6\\i.i\(iz 
'ix'fii\-i, — (lonira  :  Mcicr,  Scliu'inanti  et   Li|isins,  p.  /|o3,  note  51)1. 
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lement  du  plaidoyer  d'Isée  ^  où  l'orateur  nous  montre  que 
l'union  i-\  zaXXaxia  repose  absolument,  comme  le  mariage, 
sur  un  con'rat  avec  le  kyrios  de  la  femme.  Donc,  comme 
l'engyésis  n'est  autre  chose,  d'après  son  essence  même,  que 
la  tradition  formelle  de  la  femme  par  le  kyrios  au  mari,  le 
plaidoyer  d'Isée  exprime  indirectement  que  la  pallaque 
citoyenne  est  kyy'jr,vr,  à  celui  qui  la  reçoit.  Ce  qui  distingue 
alors  la  concubine  de  la  femme  légitime,  c'est  que,  pour 
celle-ci,  il  n'y  a  pas  seulement  èyyjyjî'.ç,  mais  en  outre  yxixoq. 
L'engyésis,  acte  purement  privé,  suffit  dans  tous  les  cas 
pour  former  légalement  l'union,  soit  avec  une  épouse,  soit 
avec  une  concubine,  et  pour  conférer  la  légitimité  aux  enfants 
de  cette  union.  Mais,  pour  convertir  celle-ci  en  un  vérita- 
ble mariage,  il  fnut,  de  plus,  un  acte  public,  l'introduction 
de  la  femme  dans  la  phratrie  du  mari,  le  vâjAsç.  Ce  dernier 
acte,  qui  est  généralement  considéré  comme  un  accessoire 
de  l'engyésis,  est  ainsi  pour  Buermann  le  critérium  du  ma- 
riage par  opposition  au  concubinat  2. 

Le  lien  du  concubinat  n'est  point,  du  reste,  à  un  certain 
point  de  vue,  aussi  fort  que  celui  du  mariage.  Au  dire  d'Isée, 
en  effet,  le  kyrios  de  la  pallaque  ne  manquait  pas,  en  la 
remettant  à  son  concubin,  de  stip.iler  de  celui-ci,  au  profit 
de  la  concubine,  une  somme  aussi  forte  que  possible,  l'va  [j/r, 
èTU  èy.sîvw  yévoiTo  paoîo);  à-r.xlki'-zzab  i,  b~oxé  ^o-j\c:-o,  rr,q  Y'jva-.- 
%6q  3.  Le  concubin  avait  donc  le  droit  absolu  de  renvoyer 
sa  concubine  moyennant  le  paiement  de  la  somme  promise. 
C'est  là,  d'après  Buermann  '^,  une  nouvelle  différence  entre 


{j)  De  Pyrrhi  lier.,  §  39. 

(21  A  Rome,  le  concubinat  du  droit  impérial  se  contracte  sans  plus  de  forma- 
lités que  les  justœ  ridptiœ.  II  est  vrai  que  la  loi  3,  D.  De  concab.,  XXV,  7,  exige 
des  témoins  pour  contracter  le  concubinat  avec  une  femme  ingénue  et  honnête  ; 
mais  ce  texte  est  probablement  altéré.  Cf.  Accarias,  t.  I,  n°  100. 

(3)  De  Pyrrhi  her.,  §  28. 

(4)  P.  580.  —  Cet  auteur  argumente  également  en  ce  sens  de  la  conduite  d'Euc- 
témon  vis-à-vis  de  la  sœur  de  Démocrate,  qu'il  avait  prise  pour  concubine  légi- 
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le  mariarje  et  le  concuhinat  léf|i(inic.  Le  mariage  ne  pou- 
vait, en  elTet,  être  rompu  que  de  l'accord  des  deux  parties, 
au  moyeu  d'une  déclaration  à  l'archonle,  ou,  sur  l'action 
intentée  par  l'une  des  parties,  par  sentence  du  jurje.  Le 
lien  entre  mari  et  femme  était  donc  relativement  plus  solide 
que  celui  qui  unissait  les  concuhiiis. 

La  concubine  légitime  n'est  point  admise  dans  la  maison 
conjugale  avec  l'épouse.  C'est  ainsi  que  Plangon,  concubine 
de  Mantias,  n'habite  point  sous  le  même  toit  que  la  femme 
légitime,  fdle  de  Polyaratos  ^  En  effet,  selon  Buermann, 
sans  cette  restriction,  l'espèce  de  polygamie  qui  résulte  de 
la  coexistence  d'un  mariage  et  d'un  concubinat  ne  saurait 
se  concevoir,  car  l'épouse  est  autorisée  par  la  loi  à  deman- 
der le  divorce  quand  le  mari  entretient  une  hétaïre  au 
domicile  conjugal  2.  Donc,  comme  l'injure  serait  la  même, 
elle  pourrait  également  demander  le  divorce,  si  le  mari  entre- 
tenait à  côté  d'elle  une  concubine  dans  ce  même  domicile. 

Le  concubinat  légitime  diiïere  enfin  du  mariage  en  ce  qui 
concerne  la  situation  des  enfants  de  la  concubine  jusqu'à  leur 
majorité.  On  voit,  en  effet,  dans  le  premier  plaidoyer  contre 
Bœotos  5j  que  les  fils  de  la  concubine  Plangon  ont,  pendant 
leur  enfance,  participé  aux  chœurs  de  la  tribu  de  leur  mère. 
C'est  donc  que  les  enfants  nés  d'un  concubinat  légitime,  bien 
que  jouissant  de  la  même  considération  que  les  enfants  nés 
d'un  mariage,  ii'ont  point  ipso  facto  la  jouissance  des  droits 
de  filiation  vis-à-vis  de  leur  père  naturel.  Ils  n'en  sont  inves- 
tis que  lorsque  celui-ci  les  a  introduits  dans  sa  phratrie, 
comme  il  le  fait  pour  les  enfants  nés  du  mariage,  et  les  a 
ainsi  officiellement  reconnus  comme  siens.  C'est  à  partir  de 
ce  moment  qu'ils  sont  complètement  assimilés  aux   enfants 

timc  et  qu'il  répudie  dès  qu'il  a  aUeint  son  but  et  vaincu  la  résistance    de    son 
Ois  Phiioctémon.  —  V.  hée,  de  Pliiloct.  fier.,   et  suprù,  p.  Go. 
(i)  Cf.  Démosthène,  C.  liœot.  V.  siiprii,i).  /jy  et  s. 

(2)  Cf.  Andocide,  C.  Alcib.,  §   \t\. 

(3)  I,  §  a8. 
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nés  du  mariage  et  font  partie  de  l'cT/.oç  de  leur  père.  Il  y  a 
donc  là  pour  les  enfants  nés  du  concubinat  une  situation 
intermédiaire  entre  celle  des  enfants  légitimes  et  celle  des 
bâtards,  vsôot.  Mais,  d'après  Buermann,  elle  n'a  rien  de  sur- 
prenant et  s'explique  par  la  situation  même  de  la  mère. 
Celle-ci,  étant  toujours  citoyenne  et  èyy'jyjtv^,  ses  enfants  sont, 
du  jour  de  leur  naissance,  légitimes  et  peuvent,  dès  ce  mo- 
ment, prétendre  à  tous  les  privilèges  honorifiques  dont  jouis- 
sent les  enfants  des  autres  citoyens.  Toutefois,  comme  leur 
mère  n'appartient  point  à  l'cTy.oç  de  leur  père  et  qu'elle  a  son 
ménage  indépendant,  ils  ne  peuvent  pas,  comme  les  enfants 
nés  du  mariage,  être  acceptés,  dès  leur  naissance,  dans 
rcT/.o?  paternel;  ils  sont  élevés  dans  la  maison  maternelle 
et  font  naturellement  partie  de  la  phratrie  et  de  la  tribu  de 
leur  mère  jusqu'au  jour  de  leur  introduction  dans  la  phra- 
trie paternelle  par  une  sorte  de  légitimation,  sîj-sîyjj'.?  et;  tsv 
olxov  '. 

Le  concubinat  légitime,  ainsi  compris,  aurait  été  en  vigueur 
à  l'époque  de  Solon  2.  H  était  encore  pratiqué  au  temps  de 
Démosthène,  mais,  selon  toute  vraisemblance,  il  ne  devait 
plus  être  beaucoup  connu  à  l'époque  d'Aristoxène.  Celui- 
ci,  en  effet,  en  parlant  de  la  bigamie  de  Solon,  est  obligé 
d'expliquer  à  ses  lecteurs  que  le  philosophe  n'a  point  com- 
mis un  acte  illégal  en  vivant  simultanément  avec  deux  fem- 

(i)  Ce  sont  les  termes  employés  par  Isée  {De  Philoct.  hei\,  §  22)  lorsqu'il  parle 
de  l'union  qu'Eue témon  veut  contracter  avec  la  sœur  ds  Démocrate  pour  vain- 
cre la  résistance  de  Philoctémon  :  èy/yôcTai  yjvatxa  A-^;j.oy.paTO'j;  toù  'AçtSvatou 
àSe/cpi^v,  wç  èx  TayTïjç  TtatSaç  àTtoyavôiv  y.al  elmzoïr^Giov  £Ï;  tov  ol/.ov.  Suivant 
Buermann  (p.  582),  il  y  a  là  une  preuve  certaine  que  cette  union  d'Euctémon  est 
un  concubinat  légitime.  C'est  seulement,  en  ell'et,  pour  les  enfants  nés  de  ce  con- 
cubinat qu'il  peut  être  question  de  les  introduire  ultérieurement  tl;  tov  oixov. 
Les  enfants  nés  du  mariage  ne  peuvent  être  l'objet  d'une  telld  e!;7i:oîria-i;  puis- 
que, du  jour  même  de  leur  naissance,  ils  appartiennent  à  l'oi/.o;  de  leur  père. 
Donc,  en  menaçant  d'introduire  ultérieurement  dans  son  oi/o;  les  enfants  qu'il 
se  propose  d'avoir  avec  la  sœur  de  Démocrate,  Euctémon  déclare  par  là-même 
qu'il  veut    prendre  celle-ci    non   comme  épouse,  mais  comme  concubine. 

(2)  Buermann,  p.  597. 
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nies.  On  doit  donc  en  conclure  que  l'institulion  du  concnbi- 
nat  lérjitiine  a  commencé  et  fini  avec  les  anciennes  libertés, 
d'Athènes  et  qu'elle  a  duré  de  Solon  au  commencement  de 
l'époque  macédonienne. 

Pour  justifier  sa  théorie,  Buermann  invoque  non-seule- 
ment la  loi  précitée  de  Dracon  sur  le  meurtre,  mais  encore 
certains  plaidoyers  de  Démosthène  ou  d'Isée  où  il  prétend 
trouver  des  cas  de  concubinat  légitime.  II  invoque  égale- 
ment l'exemple  de  Socrate,  et  il  allègue  enfin  une  loi  qui 
aurait  été  votée  à  l'époque  de  la  guerre  du  Péloponèse  pour 
remédier  à  la  dépopulation  d'Athènes  i. 

En  étudiant  la  question  de  la  polygamie  dans  le  droit  atti- 
que,  nous  avons  eu  l'occasion  d'exposer  la  portée  des  plai- 
doyers de  Démosthène  contre  Bœotos  et  d'Isée  sur  la  suc- 
cession de  Philoctémon,  plaidoyers  dans  lesquels  Buermann 
prétend  rencontrer  des  cas  de  concubinat  légitime.  Nous 
avons  établi  d'abord,  en  ce  qui  concerne  les  premiers  plai- 
doyers, que  Plangon  n'a  point  été  la  concubine  mais  la  fem- 
me légitime  de  Mantias,  sans  que  cependant  ce  dernier  ait 
été  bigame,  et  nous  avons  montré  que  rien,  dans  ces  dis- 
cours, ne  se  réfère  à  un  concubinat  légitime.  Nous  avons 
dit,  d'autre  part,  relativement  au  plaidoyer  d'Isée,  que  l'o- 
rateur n'y  fait  aucune  allusion  à  ce  concubinat,  et  qu'au 
contraire,  certaines  expressions  employées  par  lui  sont  plu- 
tôt de  nature  à  laisser  croire  que  l'intention  d'Euctémon 
était  de  prendre  la  sœur  de  Démocrate  non  point  pour  con- 
cubine mais  pour  épouse  ^.  Quant  à  la   double  union  de  So- 

(i)  La  loi  i44.  D.  De  nerb.  sijnif.,  L,  lO,  pourrait  laisser  croire  que  les  juris- 
consultes romaias  avaient  du  concubinat  une  notion  conforme  a  la  théorie  de 
Bjermann.  Elle  porte,  en  elTet  :  «  Pellicem  nunc  vulgo  vocari  qiue  cutn  eo,  cui 
uxor  sit,  corpus  inisceat,  quosdam  eam,  qua;  uxoris  loco  sine  nupliis  in  domo 
sil,  quatn  na/.),a/.r|V  Graîci  vocant.  »  Il  faut  observer  cependant  quo,  d'après  cette 
loi,  la  paliaque  jouerait  in  domo  le  rôle  d'une  épouse  inférieure,  tandis  que,  d'a- 
près Huerinann,  la  concubine  léijiliine  habite,  au  contraire,  en  dehors  du  domi- 
cile conjuijal. 

{■2)  V.  suprn,  p.  /(/(  et  s. 
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crate  avec  Myrto  et  Xanthippe,  où  l'on  a  voulu  voir  égale- 
ment un  cas  de  concubinat  légitime,  nous  avons  admis 
qu'elle  doit  être  considérée  comme  une  fable.  Il  n'y  a  donc 
pas  plus  en  argumenter  à  l'appui  de  la  théorie  du  concubi- 
nat légitime  qu'en  faveur  de  celle  de  la  bigamie.  Enfin,  le 
concubinat  de  Chrêmes,  dans  le  Phormion  de  Téi-ence,  n'est 
pas  mieux  établi,  car  la  femme  qu'il  entretenait  à  Lemnos 
n'est,  ainsi  que  nous  l'avons  montré,  qu'une  maîtresse  ordi- 
naire. La  preuve,  du  reste,  qu'elle  n'est  point  unie  à  Chrêmes 
par  un  lien  légal,  comme  celui  du  concubinat  légitime,  c'est 
que  la  conduite  de  Chrêmes  est  blâmée,  non-seulement  par 
sa  femme,  Nausistrata,  mais  encore  par  son  frère  Démi- 
phon  2.  Au  surplus,  si  l'on  devait  admettre  l'existence  d'une 
double  union  de  la  part  de  Chrêmes,  ce  serait  plutôt  pour 
la  bigamie  véritable  qu'il  faudrait  opter,  car  Têrence  emploie 
le  même  terme,  iixor  ',  pour  désigner  à  la  fois  la  femme  de 
Lemnos  et  Nausistrata. 

Le  plaidoyer  d'Isée  sur  la  succession  de  Pyrrhus  fournit 
à  Buermann  un  argument  plus  sérieux  en  apparence.  Les 
faits  à  l'occasion  desquels  le  procès  s'est  élevé  sont  les  sui- 
vants. Pyrrhus,  n'ayant  d'autre  enfant  qu'une  fille  naturelle, 
nommée  Philé,  adopte  et  institue  héritier  Endius,  fils  de  sa 
sœur,  qui  posséda  pendant  longtemps  l'hérédité  paternelle 
sans  être  inquiété  par  personne,  A  la  mort  d'Endius,  ses 
biens  revenant  à  la  sœur  de  Pyrrhus,  Xénoclès,  mari  de 
Philé,  revendiqua    la   succession  au  nom  de  sa  femme  qu'il 


(i)  Nous  ajouterons  qu'à  la  fin  du  plaidoyer,  Isée,  lorsqu'il  somme  son  adver- 
saire Androclès  de  prouver  que  ses  clients  sont  les  enfants  légitimes,  yvriCitoi, 
d'Euctémon,  s'exprime  en  des  termes  qui  supposent  que  cette  preuve  peut  seu- 
lement résulter  de  l'existence  d'un  mariage  véritable.  §  64  :  où  yip  av  eÏTTï) 
]jir,Tpb;  ovO[j.a,  '[■'rc^iim  EÎfftv,  à)./'  èàv  èTrtostxvjY)  w;  aArjO-?)  XÉyet,  tou?  c-jyy£V£Ï; 
7rap£/_ /|j.£vo;,  Toù;  et^oTa;  auvot/.o-jaxv  tm  E-JxTV)[j.6'n,  touç  ô/ifiÔTaç  xai  tou; 
cppaTopaç,  si'  x:  àxYixoao-i_Tio')7roT£  v^  ïaa(Tiv  ÛTràp  a'JTrjî  EùxTr|[Jiova  X£tToupYr,(Tavïa. 
Cf.  Hruza,  I,  p.  29. 

(2)  Acte  V,  se.  8,  V.  957  :  Vides  peccatum  tuum  esse  elatum  foras. 

(3)  V.  notamment,  acte  V,  se.  8,  v.  989  ;  se.  9,  v.  loSg. 
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prétendait  rtre  nue  fille  léfjitime  de  Pyrrhus.  Mais  il  lut 
convaincu  de  faux  témoignage,  et  la  succession  fut  adjugée 
à  la  sœur  de  Pyrrhus.  Celle-ci,  poussant  d'ailleurs  les  cho- 
ses plus  loin,  attaqua  en  faux  témoignage  Nicodème,  qui, 
était  venu  témoigner  en  faveur  de  Xénoclès  en  disant  qu'il 
avait  donné  en  mariage  à  Pyrrhus  sa  sœur,  mère  de  Philé, 
et  que  celle-ci  était  la  fille  légitime  de  Pyrrhus  ^. 

Suivant  Buermann,  l'allégation  de  Nicodème  porterait  sur 
l'existence  non  point  d'un  mariage,  mais  seulement  d'un 
concubinat  légitime  entre  sa  sœur  et  Pyrrhus,  concubinat 
qui  aurait  été  formé  au  moyen  d'une  èyy'j';^'.;-  Le  principal 
argument  en  faveur  de  cette  interprétation  est  tiré  du  §89, 
où  l'orateur,  après  avoir  dit  que  Nicodème,  qui  ne  mépri- 
sait point  l'argent,  aurait  certainement  soigné  ses  intérêts, 
si  l'union  par  lui  alléguée  avait  réellement  été  conclue, 
ajoute  :  -/.t.  cl  i-:  r.ixWa'/J.T:  otoôv-s;  xàç  lauTcov  ravis;  irpsTspcv  c'.o- 
jjL0/v0Y5ÎivTa'.  r.zp'.  twv  cofyr,ao\j.v>(x>'f  xaiç  -jraAAay.at;.  Nt/,scY)ixoç  oà 
âvvuav  (aéXXwv,  w;  Ç'I^^  "'î''  àoeXor/V  t^jv  «utoj  [xôviv  to  y.a-à  to'jç 
v6;j.2'j;  £YYyYj7a'  o'.t-pxlx-o.  L'orateur  paraît  ainsi  nous  montrer 
Nicodème  donnant  à  sa  sœur  i~\  rStXx/J.x  et  en  même  temps 
procédant  à  une  £yï-^'0^'?-  Cette  manière  de  voir  semble  con- 
firmée par  le  rapprochement  du  §  28,  où  il  est  dit  :  tiuto  3' 
£'.  c'.'  i-<S)j\v.T)  -■?,'>  èyT'J"'!''  3  Ocfoç  Y);xo)v  è-juc.sï-o  vr,q  xciajrrjÇ  y'-'^'^'" 
•/.6g,  C'qhz'»  ô''.  Y.T/  oLZ'('jp'.z')  tzo'Ùm  [xaXXov  ô  iyyjwt  c'MixoXoyfiGX'o 
ïytvf.  La  seule  question  qui  s'agite  est  de  savoir  s'il  y  a  eu 
ou  non  kyyùr,v.:,  et  non  point  de  savoir  s'il  y  a  eu  ou  non 
mariage  entre  Pyrrhus  et  la  sœur  de  Nico.lème.  C'est  donc 
le  concubinat  de  Pyirhus  qui  a  été  allégué  par  Nicodème, 
concubinat  fondé  sur  une  engyésis. 

Nous  croyons,  au  contraire,  que  l'union  de  Pyrrhus  avec 
la  sœur  de  Nicodème,  si  elle  a  existé,  comme  l'affirme  ce 
dernier,  ne  pouvait  être  qu'un   mariage  véritable  et  non  un 


(i)  C'est  pour  celle  raison  que  Ilarpocration,  v"  TtpoçenonriUavTo,  parle  du  pliii- 
doyer  en  question  bous  la  rubrique  xarà  Ntxoôrjjjiou. 
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concubinat.  Il  faut,  en  effet,  partir  de   ce   point  de  vue,  qui 
ne  nous  paraît  pas  contestable,  qu'Isée,  accusant  Nicodème 
de  faux    témoignage,   a    dû    employer   son  argumentation  à 
combattre  directement  les  allégations  de  Nicodème.  Si  donc 
l'orateur,  comme    nous    allons    le    voir,    s'efforce    d'établir 
l'inexistence  d'un  mariage  véritable  entre  Pvrrhus  et  la  mère 
de  Philé,  c'est  que  Nicodème  avait  affirmé  l'existence  de  ce 
mariage.  Si  Nicodème  s'était  contenté  d'alléguer    un  simple 
concubinat,  Isée  aurait  fait  complètement   fausse   route    en 
s'attaquant  à  un  mariage  dont  on  ne  se  prévalait  point,  et  il 
aurait  été  exposé  à    voir  toute   son  argumentation  tomber 
devant  cette  exception  de    Nicodème    que,  sans    prétendre 
aucunement  à  l'existence   d'un    mariage,   il  s'était  borné    à 
affirmer  celle  d'un  concubinat.   Or,  si  l'on  parcourt  le  plai- 
doyer d'Isée,  on  voit  qu'à  chaque  instant    les  arguments  de 
l'orateur  se  réfèrent  à  un  prétendu  mariage   de  Pyrrhus  et 
non  à  un  concubinat.  C'est  ainsi  d'abord  qu'au  §  4?  lorsqu'Isée 
résume  la   déposition  que  Nicodème  a  eu  l'audace  de  faire, 
n  au  .  o:;  y;  cToAjj.r^^c  \).xpvjpr,7X'.  ev^u'/ijat  tw  tje'.a)  tw   r,'J,ST£pw  rr^v 
aoeXs-^v  tJ-jV  àrjtjj  vjvafxa  s-.vai  y.x-'y.  ts'j^  v  s  [j,  oj  ç.  A  priori, 
Vk-^yjr,7i^  dont  il  est  ici   question  apparaît  comme  constitu- 
tive  d'un  mariage  véritable,   car  on  ne  saurait    considérer 
une  simple  concubine,  t.xXlx/A^,  comme  la  yur})  -/.arà  toÙç  v3;j.oy? 
dont  parle  l'orateur  '.  De   même,  au  §  i4,  où  Isée    fait  ce 
tableau  de  la  conduite  désordonnée  de  la  mère  de   Philé,  il 
s'exprime  ainsi:  xaiirci  cù  o-(\  izo'j  ';i  irX  ■^x\}.e-:ot.z,  ^uvaTy-aç  cùoslç 
àv  yM\}.x^v.^)  T0A[rrj7S'.£v  cùoà  aï  ^;ci.]j.eia.\  Y'jvaî/.£ç  Ip'/ov-x'.  \j.t-h. 
Twv  oc^fopîù^  et:',  tx  Sîîzva,  cjcà  îuvgsittvîîv  àz'.oZG'.  [j-cxi  tuv  iXXi-pîwv. 
Ces  désordres  n'auraient  pas  pu  se  produire  de  la  part  d'une 
femme  ya.ij.z-r,',  c'est  donc  que  Nicodème  avait  affirmé  le  ma- 
riage de  sa  sœur  et  non  son  concubinat  2.  Pareillement  en- 

(i)  Ainsi  que  l'observe  Hruza  (I,  p.  3o,  note  12),  s'il  s'était  agi  d'un  concubi- 
nat, Nicodème  aurait  présenté  sa  sœur  comme  étant  vis-à-vis  de  Pyrrhus 
Tta).),ay.r|V  -/.sx-a  touç  vÔ[j.0"j;. 

(2}  Ruermann  (p.  G3o),  dit  qu'il  résulte  de  ce   texte    que  ce  qui  aurait  été  im-' 


DU    CONCLBINAT 


'J3 


core,  au  §  80,  Isée  admettant,  par  hypothèse,  la  a  éracité  des 
allégations  de  Xicodème,  dit,  en  parlant  de  l^yrrhus,  et  •?/; 
\'t-;xij.r,7.(>):,  s'il  avait  été  marié,  sans  faire  aucune  allusion  à 
la  possibilité  d'un  concubinat.  Enfin,  au  §  79,  où  l'orateur, 
arrivant  à  la  lin  de  son  discours,  a  dû  présenter  le  meilleur 
des  arguments  qu'il  avait  en  réserve,  il  tient  le  langage  sui- 
vant pour  convaincre  son  adversaire  de  faux  :  v.x:  ::epi  r?;; 
■:z'.;  cpi-op-'.  \'XiJ:r,'/J.7.^  îj.y;  ài^-v-rdJ-cveÏTS.  Oj  '/ip  tiTjv  k'/.xyiz-h)'»  Ttphq 
Tv^v  -z-J'Z'j  [j.xp-jp'.Tf  •:v/.[j:r,p\Z')  kj->.  tsjtc.  A"?;"a:v  7x0  ct-,  e!  i-Z'.zOr, 
ky^jr,zxz^)x'.,  èzîîjBv;  av  v.x':  -;  ^t  y.r,  "/.  î  av  'jr.ïp  ajiv;;  Toi; 
çpâtopT'.v  eî  j  evs -;•/.£  iv  v.x\  î.lzx\'X\'tv>  rr^-'i  iv.  txjtt,;  x-oodx^n'.'X't 
ÔJYa'ï'pa  w;  7vr,-{av  c^^av  aj-iô.  C'est  donc  que  Vk-;';jr,z:ç  de  Pyr- 
rhus comportait  la  prestation  de  la  7a;j.r,A'a,  ou,  en  d'autres  ter- 
mes, qu'elle  avait  fondé  un  mariage  etnon  un  concubinat,  puis- 
que, dans  la  théorie  même  deBucrmann,  le  yx'^.o:  est  le  trait 
caractéristique  du  mariage  par  opposition  au  concubinat. 
Pour  écarter  l'argument  que  nous  tirons  de  ce  §  79,  Buer- 
mann  est  obligé  d'accuser  l'orateur  d'inexactitude  et  d'arti- 
fices oratoires.  Mais  nous  ne  voyons  nullement  la  raison  pour 
laquelle  Isée  aurait  été  obligé  de  recourir  à  un  artifice  de  ce 
genre,  si  l'on  admet  que  les  enfants  nés  du  concubinat  sont 
légitimes  et  peuvent,  comme  tels,  recueillir  la  succession 
paternelle. 

Quant  au  §  89,  il  ne  prouve  nullement  que  la  dation  de  la 
femme  è-l  t.xX'kx/J.x,  dation  dont  nous  nous  réservons  d'ail- 
leurs d'expliquer  le  véritable  sens,  comporte  une  k\'\'ùr,7i;. 
Ainsi  quon  l'a  déjà  remarqué  %  Isée, dans  ce  paragraphe, 
0})pose  le  èz-  r.xù.x/J.x  c-.oôva'.  à  I'èyyjyjj'.ç,  et  il  argumente  de  la 
manière  suivante  :  du  moment  que  ceux  qui  doiment  comme 
concubine  une  femme  soumise  àleurpuissance,  prennent  soin 


possible  à  une  épouse,  devait  rire  permis  à  une  concubine  ÈYYuriTr,,  et  que  celle- 
ci  avait  ainsi  une  plus  grande  liberté  (juc  la  femme  mariée.  Mais  cette  observa- 
tion ne  détruit  nullement  la  portée  de  l'aryument  ([ue  nous  tirons  du  S  l4. 
(1)  Zimmermanii,  p.  19  ;  Hruza,  11,  p.  '.VA,  34. 
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de  Stipuler  une  certaine  somme  au  profit  de  la  pallaque  en  cas 
de  renvoi  de  celle-ci,  comment  peut-on  croire  que  Nicodè- 
me,  s'il  est  vrai  qu'il  eût  voulu  donner  sa  sœur  à  Pyrrhus 
par  ÈYYJTjji;,  aurait  négligé  de  stipuler  une  restitution  éven- 
tuelle de  la  doî  (::pcl;)  constituée  par  lui  à  sa  sœur  (consti- 
tution déniée  par  l'orateur)?  C'est  donc  un  argument  a  f(.r- 
tiori  que  tire  Isée  de  ce  qui  se  passe  en  cas  de  dation  èxl 
T.ahXavJ.x  pour  nier  la  possibilité  d'une  constitution  de  dot, 
fait  qui,  s'il  eût  été  prouvé,  aurait  été  d'un  grand  poids  en 
faveur  de  l'existence  d'un  mariage  entre  Pyrrhus  et  la  sœur 
de  Nicodème  ^  Dès  lors,  le  §  Sg,  loin  d'établir  la  formation 
d'un  concubinat  par  voie  d'engyésis,  oppose  nettement,  au 
contraire,  dans  la  forme  comme  dans  le  fond,  le  fait  de 
cioiva-.  s-t  TzyXXx/J.x  à  celui  d'èyYuàv.  Aussi,  lorsque,  dans  notre 
plaidoyer,  l'orateur  fait  allusion  à  l'union  de  Xénoclès  et  de 
Philé,  qui  est  certainement  un  mariage,  il  emploie  pour  la 
désigner  le  verbe  èvEYT^'Sv,  comme  si  ce  mot  ne  pouvait  dési- 
gner qu'un  mariage. 

Ce  n'est  point,  du  reste,  dans  notre  plaidoyer  seulement 
qu'apparaît  la  véa'able  signification  de  l'expression  kyy6r,G'.q. 
Ainsi,  au  §  igdu  discours  d  Isée  sur  la  succession  d'Astyphile, 
le  mot  Èvsyyuav  pourrait  très  bien  être  remplacé  par  l'expres- 
sion Yaixou?  Trotcîv  ^.  De  même,  dans  le  plaidoyer  de  Démos- 
thène  contre  Eubulide,  le  rapprochement  aux  §§  4i  et  43  de 
l'èyyijYjŒvÇ  et  de  la  ^(y.\}:rÎK{x  montre  que  l'engyésis  comporte 
naturellement  le  ^;x\}.oq  et  suppose  ainsi  le  mariage.  De  plus, 
la  formule  du  sermentprêté  lors  de  l'introduction  d'un  enfant 
dans  la  phratrie  et  qui  nous  est  rapportée    indifféremment 


(i)  A  propos  dss  mois  [xovov  xb  xatà  toù;  vo'jxouc  '^'f-  du  §  Sg,  Schœmann 
(sur  Isée,  p.  24y)  observe  :  «  Hoc  unum  eyit,  ut  sororem  suara  rite  ac  légitime 
despond^ret,  dotis  resiitationem  aat  alimenta  sorori  prœbenda  nihil  curavit.  » 

(2)  A  l'inverse,  dans  le  premier  plaidoyer  de  Démosthene  contre  Onétor,  §  21  ^ 
l'expression  yâfjiouç  ttoieïv  est  prise  dans  le  sens  d'èyyuàv.  Philippi,  Jarbachfàf" 
Philol.,  1879,  p.  417. 
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dans  les  termes  suivants  :  à;  àî^yj;  /.al  iYY"')"'/'  Y'^vaiÂÔ;  ',  è^ 
x^-f,;  y.ct'.  YîYOvi-ra  ipOw^  -,  à;  àa-;-^;  y.a'i  Ya[;.î-y|;  y'jvx'./.o;  ',  mon- 
tre bien  que,  pour  les  orateurs  Vhf^fÙTt^'.-  londe  le  mariage 
et  no:i  pas  simplement  le  coiicubinat  4. 

On  ne  saurait,  dès  lors,  attribuer  aucune  valeur  à  l'arçju- 
ment  que  tire  Buermann  du  §  G  du  discours  sur  riiéritarje 
de  Pyrrhus  et  où  l'orateur  fixe  le  point  à  élucider  dans  les 
termes  suivants  :  TCi-epov  èç  i^^yjriTîîq  •/]  il  kxxipcnq  i\  à[x^i'j{i-f]zo'ùix 
Tcj  •/.Ar,p:j  (Pliilé)  t(Ï)  Oî-w  ym:v.l^  -(QV.  Si  le  mot  h{yjr,Tr  avait 
eu,  comme  on  le  prétend,  une  double  signification,  et  s'il 
avait  servi  à  désigner  la  concubine  aussi  bien  que  la  l'emme 
légitime,  Isée  n'aurait  pas  manqué  d'en  préciser  le  sens,  car 
la  détermination  exacte  du  fait  à  prouver  avait  une  impor- 
tance capitale.  L'emploi  du  mot  £YY'-^"'i"'^i>  ^^'^^  autre  addition, 
prouve  donc  que,  dans  l'esprit  de  l'orateur  comme  dans  celui 
des  juges,  cette  expression  ne  pouvait  avoir  qu'un  seul 
sens  et  s'appliquait  exclusivement  à  l'épouse    légitime. 

D'autres  passages  de  ce  même  plaidoyer  sont,  en  outre, 
en  opposition  avec  la  théorie  de  Buermann.  Ainsi,  au  §  8, 
l'orateur  demande  qu'on  lui  dise  si  l'épouse  prétendue  de 
Pyrrhus  (r,  £YY'JVi"'i  ï-^''';)  ^  quitté  la  maison  de  son  mari  du 
vivant  de  celui-ci  ou  après  sa  mort  seulement  >.  Il  demande 
de  môme,  au  §  78,  qu'on  établisse  quel  archonte  cette  fem- 


(i)  Isée,  de  Cir.  lier.,  §  nj;  Dénaosthène,  C.  Eubul.,  §^4;  G,  Neœrain,  §â  60 
et  92. 

(2)  Isée,  De  Apollod.  lier.,  §  iG. 

(3)  Isée,  l'ro  EuphiL,  §  9. 

(4)  Cf.  Pliilippi,  loc.  cit.  On  peut  encore  allé.juer  en  ce  sens  un  passage  des 
lois  de  Platon  liv.  Vill,  774,  C)oii  à  propos  da  mariage  incontestablement  (Cf. 
TTpoTi/.î'.a  vi[j.(,)v),  il  ost  dit  :  kry-Jr,'/  ô'eivxt  xypi'av  TcaTp'o;  [j.îv  TipwTOv,  SîUTipav 
TZ-l--'j-j.  -^i-r,-)  oï  àoî/.^ôjv  C)[i.o7raTpio)V.  Pollux  (III,  21)  dit,  dans  le  même  sens  : 
•/.ai  YVT,Tto;  (jiàv  o  éx  yjva.xoî  àiT/,;  xal  yoL'it-f^;,  vôOo;  Se  ■')  i%  5  vv);  r,  Tta>./.axiSo;. 

(5)  §  8  :  £iiiO'j|jiû  Ô£  TtpùJTOv  \ivi  TTcpl  a.'j-ryj  TovTOv  TtuÔéaOat,  T,vTiva  ttotî  npoïxa 
çTi'ïiv  iîicSo-J;  ixooCvai  -:T|V  à5îA:pr,v  6  |Xî[iapT'jpr,xà)  ;  tw  tov  TptTa/.avTOV  otxov 
xîx-:r,[AÉvo),  stTa  TtoTEpovr,  è'CY'-''''i'"'i  Y">''''i  «trAtTte  xôv   àvSpa  Jûv-a  r,  T£A£v:r,oavTOî 

TOV    ùV/.OV     a'i/TO'j. 
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me  a  été  trouver  en  quittant  la  maison  de  son  mari  '.  Or,  si 
la  sœur  de  Nicodème  avait  été  seulement  la  concubine  de 
Pyrrhus,  elle  n'aurait  pas  pu  quitter  la  maison  de  celui-ci 
puisque,  dans  la  théorie  du  concubinat  légitime,  elle  n'au- 
rait pas  dû  y  demeurer.  D'autre  part,  l'importance  que 
l'orateur  attache  au  défaut  de  dot  de  la  mère  de  Philé  (et  il 
revient  à  plusieurs  reprises  sur  ce  point)  ^,  montre  bien 
que  le  témoignage  de  Nicodème  avait  porté  sur  l'existence 
d'un  mariage  entre  sa  sœur  et  Pyrrhus,  car  la  constitution 
de  dot  est  précisément  un  des  signes  caractéristiques  du 
mariage  >. 

Il  est,  au  surplus,  une  des  propositions  de  Buermann  qui 
nous  paraît  inadmissible,  à  savoir  celle  par  laquelle  il  exige 
de  la  concubine  qu'elle  soit  citoyenne.il  n'arrive  à  ce  résul- 
tat qu'en  interprétant  les  mots  â-'  âAsuOspc;  zatstv  de  la  loi 
de  Dracon  citée  par  Démosthène  dans  le  sens  «  d'enfants 
jouissant  du  droit  de  cité.  »  Or,  c'est  là  forcer  le  sens  du 
mot  èXs-jOepoç  qui  signifie  «  libre  »  et  non  pas  «  citoyen  ». 
Tous  les  enfants  àXsJôspo'.  ne  jouissent  point  nécessairement 
du  droit  de  cité.  Ainsi  les  bâtards  nés  d'un  ciioyen  et  d'une 
pérégrine  4,  les  métèques  sont  libres,  èXîjOspo'.,  mais  non 
citoyens.  La  loi  de  Dracon  ne  pourrait  avoir  le  sens  qu'on 
lui  prête  que  si  elle  était  ainsi  conçue  :  è-l  T,!XKkx7.f^  r,v  5v  è:;'- 
Yv^jîo'.^  ■ûaijîv  ï'/r^.  C'est  donc  l'épouse  kz-q  -/.a*  èvvjrj-Y;,  àsTr; 
•m'.  Yaxsr/j  qui  seule  peut  donner  le  jour  à  des  enfants  légi- 
times, et  non  la  pallaque  :  celle-ci  ne  peut  engetidrer  que 
des  viOc.  et  non  des  vv-r^sic.  Cette  antithèse  est  d'ailleurs  ma- 
nifestement marquée  dans  le  discours  de  Démosthène  contre 

(i)  §  78  :  èàv  [j.T|  àTTCisalvTj....  Ttpoc  bizolo^i  a^yvf:xr^  hf'(-jrf.\  •{•J^rr^  aTté/.tTtî  tov 
avSpa  v)  Tov  oixov  a-JToO. 

(2)  Cf.  §  8,  cite  supra,  p.  95,  note  5  ;  §§  28,  35,  3g. 

(3)  Cf.  Hermann-Blûmner,  p.  2C4  ,"  Lallier,  p.  249,  note;  Caillemer,  Restitution 
de  la  dot,  p.  7,  et  in  Daremberg  et  Saglio,  v  Dos,  p.  3(j4  ;  Mayer,  t.  2,  p.  339  ; 
Zimmermann,  p.  21. 

(4)  Cf.  Denys  d'Halicarnasse,  Or.  15  :  y.al  o-jSôI;  ooCiÀo;  Èttiv,  alla.  |jl6vov  o-jy. 
'AOrjvaïoç  Twv  o-jTw  ys-yv/jOiv-wv,  c'est-à-dire  qui  sont  nés  d'une  union  illégitime. 
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Nééra,  lorsque  Forateur  éfal)lit  entre  l'hétaVre,  la  pallaqiie 
et  réponse  une  comparaison  sur  la  portée  de  laquelle  nous 
aurons  à  revenir,  mais  où  il  considère  comme  le  privilège 
de  l'épouse  -::'j  -zMocr.z'.s.i-^Oa'.  7vr,7ni);.  Donc  celui  qui  veut  avoir 
des  enfants  légitimes  ne  doit  pî^s  se  contenter  de  prendre 
une  pallaque,  une  concubine  ;  il  faut  qu'il  se  marie. 

Le  même  plaidoyer  de  Démosthène  en  fournit  une  preuve 
évidente.  L'orateur,  se  demandant  ce  que  son  adversaire 
pourrait  alléguer  pour  la  défense  dit  notamment  :  «  Sou- 
tiendra-t-on  que  Nééra  n'est  pas  l'épouse  de  Sféplianos  et 
qu'il  l'entretient  chez  lui  comme  concubine  ?  Mais  les 
enfants  nés  d'elle  et  présentés  à  la  phratrie  par  Stéphanos, 
mais  sa  fille  donnée  en  mariage  à  un  Athénien,  prouvent 
d'une  manière  éclatante  qu'elle  est  chez  Stéphanos  à  titre 
d'épouse  '.  »  C'est  donc  que  les  enfants  de  la  concubine, 
TTXAAay.r,,  ne  peuvent  être  introduits  dans  la  phratrie,  droit 
réservé  aux  enfants  légitimes  nés  du  mariage.  L'orateur 
confirme  un  peu  plus  loin  cette  manière  de  voir  lorsque, 
avant  de  faire  la  comparaison  de  l'hétaïre,  de  la  pallaque  et 
de  l'épouse,  il  dit  -  que  «  vivre  en  mariage  avec  une  femme, 
c'est  avoir  d'elle  des  enfants,  présenter  les  fils  à  la  phratrie 
et  au  dème,  et  donner  les  fils  en  mariage  en  qualité  de 
père  5.  » 

Buermann  allègue,  à  l'appui  de  sa  théorie,  la  loi  dont 
nous  avons  parlé  à  propos  de  la  polygamie  et  qui  aurait  été 
votée  lors  de  la  guerre  du  Péloponèse  pour  remédier  à  la 
dépopulation  de  la  cité  *.  Tenant  cette  loi  pour  authentique, 

(i)  §  118:  à).).'  o-j  Y-jvat/.a  etvat  aJro-j  à/./,à  7raA).a/.r|V  k'/Eiv  k'voov  ;  à).),'  ot  ^ratoe; 
Ta'JTT,;  ô'vtî;  -/.al  £t'7r,Y(j.Évoi  e!;  to-j;  ;pf.aTÉpa;  Ciï'j  i^Tcqixvccj  y.al  f,  f)-j^i-r,p  àv5p\ 
'A6r|Va!fi>  ey.ooOîÏTa  Ttept^avôi;  avTT.v  àTroyat'voyTt  yjvatxa  k'yovTa. 

(2)  §  122  :  TÔ  Y*P  ovvof/cîv  to-jt  'stt(v,  fj;  av  7raiôo7rocf|Tai  xa\  îlaâ^{r,  eï;  tî  tou; 
çpaTepa;  /al  Zr,ij.fj-x;  -vj;  -j'ic":  y.al  Ta:  OvyaTÉpa;  èy.ôiîf;')  (!>;  aôto-J  oorra:  toï; 
àvSpaiji. 

(.3)  Cf.  (Jilberf,  I,  p.  210,  note  -,  ;  Ziiiimermann,  p.  2O.  —  V.  toutefois  Schœ- 
fer,  l'hil.  Ameitj.,  I887,  p.  I\n'i  et  s. 

(4)  V.  suprà,  p.  7.3. 
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il  l'interprète  eu  ce  sens  qu'elle  permet  à  tout  citoyen,  outre 
l'épouse  légitime  et  unique  qu'il  peut  avoir,  de  donner  le  jour 
en  même  temps  à  des  enfants  légitimes  avec  une  autre  fem- 
me, qui  serait  alors  la  concubine  légitime  :  va;Asîv  [j.h  àj-:T;v 
IMav,  •::ai5szout70a'.  oè  v-a:  kl  k-épaq.  Les  termes  de  cette  loi, 
telle  que  la  rapporte  Diogène  Laërce,  correspondraient 
ainsi  exactement  aux  termes  du  premier  plaidoyer  de 
Démosthène  contre  Bœotos,  §  26  :  yâixto  '[z-^'C(.[j.T,yM;...  è-spav 
er/s  pvaîy.a,  plaidoyer  où  Buermann  prétend  également 
trouver  un  cas  de  concubinat  légitime.  Cet  auteur  met  tou- 
tefois en  doute  le  motif  et  l'époque  qui  sont  assignés  à  la 
loi  par  Diogène  Laërce,  et  il  estime  que  cette  loi  remonte 
à  une  époque  beaucoup  plus  reculée  que  la  guerre  du  Pélo- 
ponèse.  Il  en  place  la  promulgation  vers  l'époque  de  la  loi 
qui  permettait  de  tuer  impunément  le  complice  de  la  pal- 
laque  adultère  saisi  in  flagrante  delicto  '  et  il  en  conclut 
que  l'institution  du  concubinat  légitime  était  déjà  officielle- 
ment reconnue  avant  Solon. 

Pour  nous,  qui  considérons  comme  une  invention  des 
péripatéticiens  la  prétendue  loi  citée  par  Diogène  Laërce, 
par  Athénée  et  par  Aulu-Gelle,  nous  écartons  forcément 
toute  induction  que  l'on  voudrait  en  tirer  en  faveur,  soit  de 
la  bigamie,  soit  du  concubinat  légitime.  En  ce  qui  concerne, 
du  reste,  spécialement  ce  dernier,  l'argumentation  de  Buer- 
mann nous  paraît  prêter  à  la  critique  à  plusieurs  points  de 
vue.  Il  la  fonde,  en  effet,  exclusivement  sur  le  texte  de 
Diogène  Laërce  et  sur  l'opposition  qui  paraît  en  résulter 
entre  les  mots  -(ï\}.tl^  i^Av  à^rov  ]}J.v>  et  ces  autres  TCa'.oo::ci£Î79at 
Il  7.a\  ï\  kiipx;.  Mais  le  texte  de  la  loi,  tel  qu'il  est  rapporté 
par  Athénée  et  par  Aulu-Gelle,  parle  de  deux  épouses  légi- 
times, traitées  sur  le  même  pied,  Bjo  eyeiv  Yuvaiy.xç  -h  ^luXc- 
[xevcv,  duas  si  mu/  iixores,  sans  que  l'on  soit  autorisé  à  voir 
dans  l'une  d'elles  une  épouse  légitime  et  dans  l'autre  une 

(i)  V.  suprà,  p.  84. 
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simple  concubine.  La  loi  en  quesfion  serait  ainsi  plus  favo- 
rable à  la  théorie  de  la  bicjamie  qu'à  celle  du  concuhinat 
légitime.  Il  est,  enfin,  lout-à-fait  singulier,  à  notre  avis,  de 
ne  prendre  dans  le  texte  de  Dioijène  Laërce  que  la  partie 
qui  serait  favorable  à  la  théorie  du  concubinat  légitime  en 
rejetant  les  motifs  donnés  à  la  loi  par  ce  même  auteur  ', 

Il  nous  reste,  pour  terminer  cet  examen  de  la  ihéorie  du 
coacubinat  légitime,  à  rechercher  la  portée  de  la  loi  de  Dra- 
con  sur  le  meurtre,  loi  qui  a  fourni  un  des  arguments  les 
plus  sérieux  donnés  à  l'appui  de  celte  théorie.  Cette  loi  per- 
met, comme  nous  l'avons  vu,  à  celui  qui  possède  une  palla- 
que  t;v  à'v  ïyri  ir.'  k\zjf)ipo::  t.ol'M-»  ^,  de  tuer  impunément  celui 
qu'il  surprend  avec  elle  en  flagrant  délit  d'adultère.  Il  s'a- 
git de  savoir  quelle  est  la  situation  de  la  pallaque  visée  par 
la  loi  de  Dracon. 

Dans  un  texte  souvent  cité,  l'auteur  du  discours  contre 
Nééra  i.idique  quels  sont,  d'après  lui,  les  caractères  distinc- 
tifs  de  l'hétai're,  de  la  pallaque  et  de  l'épouse  :  «  Nous  pre- 
nons, dit-il,  une  hétaïre  pour  nos  plaisirs,  une  pallaque  j 
pour  recevoir  d'elle  les  soins  journaliers  qu'exige  notre 
corps,  et  une  épouse  pour  avoir  des  enfants  légitimes  et 
une  gardienne  fidèle  de  tout  ce  que  contient  notre  mai- 
son -^  ».  D'après  cette  définition,  la  pallaque  apparaît   plutôt 


(1)  Caillemer  {in  Daretiberg  et  Saijlio,  o  Bijiniie,  p.  710),  tout  en  n'admet- 
tant pas  l'autlienticité  de  la  loi,  enseigne  que,  si  on  la  tient  cependant  pour 
authentique,  on  peut  dire  qu'elle  eut  po.ir  objet  d'autoriser  exceplionnelleinent 
les  Athéniens  mariés  a  user  du  concubinat,  soit  avec  une  citoyenne,  soit  avec 
une  étrangère  et  de  conférer  la  léjiti.nité  aux  enfants  né>  de  cette  union.  Mais, 
ajoute  cet  auteur,  sans  en  donner,  du  reste,  aucuai  preuve,  cette  faveur  tem- 
poraire cessa  sous  l'archonlat  d'Euclide  après  le  rétablissemjat  de  la  démocra- 
tie ;  les  enf.inls  nés  de  personnes  régulièrement  mariées  eurent  seuls,  a  partir 
de  cette  époque,  les  droits  d'enfants  légitimes. 

(2)  Faut-il,  pour  l'application  de  cette  loi,  que  les  enfants  èXe-jGÉpot  soient  nés 
de  cette  palla  ue,  ou  suf.it-il  de  l'i  itention  de  donner  naissance  a  de  tels  enfants? 
C'est  la  derniéi'c  interpréta  ion  (|iii  parait  la  plus  vrai  .embliible.  Cf.  Meior, 
Scbomann  et  Lipsius,  p.  501,  note  04  ,'  Ilruza,  II,  p.  81. 

(3)  §  132  :    Ta;  Ss   Y*P  éra^pa;  yjSovf,;  evs/.'  ëyo|j.£v,  xà;  Se  TtaXXaxàt;   tïjç  xaO 
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comme  une  servante  que  comme  une  concubine  K  Mais  ce 
n'est  point  évidemment  aux  pallaques  de  ce  genre  que  s'ap- 
plique ]a  loi  de  Dracon,  car  ce  qui  caractérise  celles  dont 
l'adultère  est  prévu  par  cette  loi,  c'est  la  Tra'.ooTioîa,  c'est 
qu'elles  sont  destinées  avant  tout  à  donner  naissance  à  des 
enfants  libres,  tandis  que  la  pallaque  du  discours  contre 
Nééra  est  plutôt  une  esclave  -. 

Abstraction  faite  des  hétaïres  libres  ou  affranchies  et  qui, 
nouant  des  relations  plus  ou  moins  prolongées  avec  un  Athé- 
nien, sont  quelquefois  aussi  qualifiées  de  T.oi.\lixy.ci.\  ',  il  est 
une  autre  catégorie  de  pallaques,  celles  dont  parle  Isée 
dans  son  plaidoyer  sur  l'héritage  de  Pyrrhus,  où  il  nous  dit, 
au  §  39  :  kze\  v.ctt  cî  èxl  r^cCkKcr/J.y.  cioivTSç  xolc  sajTÛv  TrâvTîç  ::pi-:£pcv 
o'.o\j.o\o^;z\)'nxi.  r.zç>\  twv  ^o^r,zc\).v)ur)  Taf;  iraAAaxaù.  On  entend 
généralement  le  texte  d'Isée  en  ce  sens  que  le  kyrios  d'une 
Athénienne  jouissant  du  droit  de  cité  pouvait  la  donner  en 
qualité  de  r.yXkcuv.ri  à  un  citoyen,  lequel  s'obligeait  par  con- 
trat à  certaines  prestations  immédiates  ou  à  venir  au  profit 
de  la  pallaque  ^  et  l'on  applique  alors  la  loi  de  Dracon  à  cette 
sorte    de    pallaques.    Nous    estimons,    au    contraire,    avec 


rjjiÉpav  ôcpauEt'aî  to-j  (jw|j.aTo;,  ta;  Ô£  yjvaîy.aî  to-j  TcaiooTïOiEicrÔat  yv-r^ijiM;  zal 
Ttiiv  ê'vôov  cp-JAaxa  7rtiTTr,v  e/_£tv. 

(i)  Il  est  question  d'une  iraXXay.^  de  ce  genre  dans  le  discours  d'Antiphon  por- 
tant accusation  d'empoisonnement.  Cette  pallaque  assiste  son  maître  dans  les 
sacrifices  {§  17)  et  le  sert  a  table  (§  19).  Aulu-Gelle  (Noct.  att.,  II,  c.  :'.?>),  parle 
également  d'une  pallaque  esclave  qui  figure  dans  une  comédie  de  Ménandre. 

(2)Hruza,  II,  p.  83. 

(3)  C'est  ainsi  qu'Athénée  (XIII,  c.  62)  qualifie  Lagiska  de7ra).).axr|  'laoy-piTOu:, 
et  Apollodore  (Démosthène,  C.  Necerarn,  §  118)  appelle  également  Nééra  la  palla- 
que de  Stéphanos.  Mais  le  cas  d'une  citoyenne  vivant  avec  un  homme  en  dehors 
du  mariage  était  extrêmement  rare,  et  toutes  les  hétaïres  étaient  des  étrangères 
ou  des  affranchies.  Cf.  Schomann-Galuski,  I,  p.  590. 

(4)  Cf.  Wachsmuth,  Ilellen.  Altert.,  II,  p.  167;  Van  den  Es,  p.  2;  Ciccotti, 
p.  63;  Hermann-Bliimner,  p.  253;  Schomann-Galuski,  t.  I,  p.  590  ;  Meier,  Schô- 
mann  et  Lipsius,  p.  501,  note  G4;  Buermann,  p.  573;  Becker,  Charikles,  II, 
p.  438,  III,  p.  278;  Caillemer,  in  Daremberg  et  Saglio,  vo  Djs,  p.  394;  Daresle, 
Plaid.  ciiK,  I,  p.  108;  Gilbert,  I,  p.  210,  note  4. 
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Hruza  ',  dont  nous  adoptons  pleinement  les  conclusions, 
d'une  part,  que  le  texte  d'Isée  n'a  point  pour  objet  la  tradi- 
tion d'une  femme  libre  à  titre  de  pallaque  et,  d'autre  part» 
([ue  la  loi  de  Dracon  était  sans  application  à  l'époque  où  la 
citait  l'auteur  du  discours  contre  Aristocrate. 

Tout  d'abord,  l'interprétation  qu'on  donne  au  texte  d'Isée 
paraît  inconciliable  avec  la  rigueur  déployée  par  le  législa- 
teur athénien  contre  les  [)roxénètes,  La  loi  sur  la  prostitu- 
tion, au  témoignage  d'Eschine  2,  condamnait  la  prostitution 
et  menaçait  des  peines  les  plus  rigoureuses  ceux  qui 
livraient  à  la  débauche  une  femme  ou  un  enfant  libre  5.  Il 
serait,  dès  lors,  bien  difficile  d'admettre  qu'un  père  ou  un 
frère  eût  possédé  le  droit  de  donner  k-\  7:xK\a.y,ix  sa  fille  ou 
sa  sœur.  A  quelles  conditions,  d'ailleurs,  le  pouvoir  dukyrios 
se  serait-il  exercé?  Le  consentement  de  la  femme  était-il 
nécessaire?  L'affirmative  paraît  probable  si  l'on  songe  que 
la  tradition  de  la  femme  à  titre  de  pallaque  lui  enlève  la  pos- 
sibilité du  mariage.  Mais  cette  solution  serait,  d'autre  part, 
contraire  à  l'esprit  du  droit  attique  concernant  le  mariage 
et  les  pouvoirs  du  kyrios.  Quelle  aurait  été,  en  outre,  la 
situation  de  la  femme  vis-à-vis  de  celui  qui  la  recevait  du 
kyrios?  Etait-elle  seulement  roi)jet  d'un  simple  contrat  de 
louage,  ou  bien  se  formait-il  entre  elle  et  sa  concubine  cer- 
taines relations  de  famille?  Voilà  des  questions,  et  il  y  en  a 
d'antres  encore,  que  soulève  l'application  du  texte  d'Isée  à 
des  pallaques  citoyennes,  et  auxquelles  on  ne  saurait  trou- 
ver une  solution. 

Aussi  ce  texte  se  refère-t-il,  à  notre  avis,  à  des  pallaques 
esclaves  ^.  Le  maître  d'une   esclave   pouvait  la  louer  à   un 


(i)  II,  p.  83  et  s. 

(2)  C.  Tirnarch.,  §  i^. 

(3)  Cf.  sur   la  répression  du  proxénétisme  :    Thonissen,  p.  33-,,  Meier,  Schb- 
mann  et  Lipsius,  p.  4'o  ;  Hruza,   II,  p.  7-. 

('()  Les  pallaques  sont  «jéaéralement  désignées  comme  esclaves.  Ainsi  Platon 
(Leges,    VIII,  c.  8,  p.    8/|i,  d,  e),  lorsqu'il  oppose  la  vy/r^  Ya|*.e"^  »"-''  7toiX).axa\ 
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amant  pour  un  temps  plus  ou  moins  long  :  Plante  et  Térence 

parlent  plusieurs  fois,  dans  leurs  comédies,  de  contrats    de 

ce  genre.  Dans  ce  contrat,  au  lieu  de  stipuler,  comme  dans 

la  vente,  un  prix  payé  une  fois  pour  to-ifes,  le  maître  exige 

de  l'amant  certaines  prestations  au  profit  de  la  concubine 

tant  que  ctlie-ci  restera  daîis  la  maison  de  son  amant,  et  de 

plus  une  sorte  de  dédit  en  cas  de  renvoi.  Ainsi  interprété  i, 

le  passage  en  question  d'Isée   s'enchaîne  parfaitement  avec 

ce  qui  suit,  et  l'on  comprend  l'argument  tiré   par   l'orateur 

des  précautions  prises  par  le  maître  d'une  pallaque  pour  dire 

que  Nicodème  n'étaif  point  assez  peu  soucieux  de  ses  intérêts 

pour  ne  pas  agir  de  la  même  manière,  et  ne  pas  garantir  sa 

sœur  contre  une  répudiation  arbitraire  par  la  menace  de  la 

restitution    d'une  dot   réellement    constituée   ou    du   moins 

simulée.  Du  moment  donc  qu'Isée    se    borne   à   dire,  d'une 

façon  concise,  cl  èm  tzolkXo.vSx  Mbmç  ixç  éauTwv,  rien  n'oblige  à 

dire  qu'il  s'agit   ici  d'un  kyrios  livrant  sa  fille    ou   sa  sœur 

(OuyaTÉpaç  ou  xceAçàç),  et  il    est  plus  rationnel,  à   notre   avis, 

d'admettre  qu'il  est  ici  question  d'un  maître  disposant  de  son 

esclave  (BojXaç  ou  ôspaTuaîvaç).  Or,  le  texte  d'Isée  étant  le  seul 

d'où  l'on   puisse  induire  l'existence  d'un  concubinat    stipulé 

entre  une   pallaque   citoyenne   et  un  Athénien,   on  ne   peut 

songer  à  appliquer   la  loi  de  Dracon  à  une  pallaque  de  ce 

genre.  Il  pouvait,   sans   doute,  arriver  qu'une   citoyenne  fît 

dit  de  ces  dernières  :  (Jovï^Taïç  eÎTS  olHui  ôripoûv  xpoTCM  xTr,Taïç.  Les  pallaques 
des  Perses  sont  éyala.nent  achetées,  au  dire  d'Hérodote  (I,  c.  185)  et  d'Alhé- 
née  (Xill,  c.  3).  De  même  l'opposition  faite  par  certains  auteurs  (Hérodote,  I, 
c.  178;  P.  llcx,  0/io//i.  iJI,  §  21)  entre  les  mots  àorri,  -iv/j  et  Tra).>,axvi  laisse 
bien  supposer  que  cette  dernière  appartient  a  la  classe  des  esclaves.  Hruza,  II, 
p.  87. 

(  )  Celte  interprétation,  comme  l'observe  Hruza  (d,  p.  86)  permet  seule  d'ex- 
pliquer le  mot  TràvTE?  employé  par  l'orateur  au  §  8(j.  S'il  s'atjit,  en  e  let,  d'une 
pallaque  esclave,  celui  qui  la  prostitue  (7topvoPoa-/.o:)  a  toujours  intérêt  à  faire 
les  stipulations  dont  parle  Isée.  S'il  s'agissait,  au  contraire,  d'une  pallaq..e 
citoyenne,  la  s, tuation  respective  de  son  kyrios  et  de  l'amant  pouvait  varier  con- 
sidérablement suivr.nt  las  cas,  et  Isée  n'aurait  pas  pu  parler  d'une  règle  suivie 
par  tous  ceux  qui  donnent  Tac  éauTwv  eut  7va>.Xaxta. 
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le  métier  de  courtisane  et  vécut  comme  concubine  d'un 
citoyen;  mais  ce  n'était  là  qu'un  simple  fait  pour  lequel  le 
législateur  n'avait  pas  posé  de  rèqles  spéciales. 

A  quelles  personnes  pouvait  donc  s'appliquei-  la  loi  de 
Dracon  ?  Elle  vise,  comme  nous  l'avons  vu,  la  r.x'ù.ay.r,  r,v  5v 
£-'  âXsjGips'.;  '7ia'.7(v  èyr;.  Or,  la  concubine  susceptible  de  don- 
ner ainsi  le  jour  à  tles  enfants  libres  peut  d'abord  être  une 
hétaïre  libre.  Mais  si  l'on  sonqe  à  la  rigueur  déployée  par 
Dracon  contre  la  prostitution,  on  admettra  difficilement  que 
ce  législateur  ait  voulu  en  f[uel([ue  sorte  la  légaliser  en 
assimilant  l'adultère  de  l'hétaïre  à  celui  de  la  femme  ma- 
riée '. 

Quant  aux  pallaques  esclaves,  il  faudrait  d'abord  suppo- 
ser, pour  que  la  loi  de  Dracon  leur  fut  applicable,  que  les 
enfants  nés  d'elles  et  d'un  citoyen  sont  libres,  èXsuOspou  Or, 
c'est  une  question  très  douteuse  que  celle  de  savoir  si  ces 
enfants  suivent  la  condition  de  leur  mère  ou  celle  de  leur 
père  2.  Si  l'on  tient  pour  cette  seconde  solution,  on  pourrait 
alors  songer  à  appliquer  aux  pallaques  esclaves  la  loi  de 
Dracon.  Le  droit  exclusif  du  maître  sur  sa  pallaque  justifie-» 
rait  même,  dans  une  certaine  mesure,  l'application  de  cette 
loi  à  celui  qui  se  rendrait  coupable  de  sfuprum  en  même 
temps  que  d'une  atteinte  au  droit  de  propriété  du  maître. 
Néanmoins  cette  conclusion  nous  semble  bien  difficile  à 
admettre,  si  l'on  envisage  la  situation  tout-à-fait  inférieure 
qu'occupaient  les  pallaques  esclaves,  ainsi  qu'en  témoigne 
le  discours  d'Antiphon  '^  et  le  plaidoyer  contre  Nééra.  Cette 
situation  exclut  l'idée  (jue  son  maître  la  possède  =::'  èAsuOs- 
pc'.ç  Ttoi'.zrt,  et  il  est  peu  vraisemblable  que  Dracon  ait  voulu 
mettre  cette  pallaque  sur  le  même  pied  que   l'épouse  légi- 

(i)  Athénée  (XIII,  c.  42)  parle,  il  est  vrai,  de  [i.o:ytix  à  propos  d'une  TTa>.).ay.r| 
de  ce  genre,  mais  sans  dire  qu'une  poursuite  lut  possible  contre  le  (Aotyô;.  Cf. 
Hruza   II  p.  89. 

(2)  Cf.  Dareste,  La  science  du  droit,  p.  i2(j;  Ilruza,  II,  p.  yo. 

(3    V.  suprii,  p.  100,  note  i. 
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lime,  cxixap,  et  considérer  son  infidélité    comme  un  adultère 
fournissant  une  excuse  légale  en  cas  de  meurtre. 

En  définitive,  à  l'époque  de  Démosthène,  la  loi  de  Dracon, 
citée  par  cet  orateur,  ne  comportait  plus  d'application  pos- 
sible, parce  qu'il  n'existait^plus  de  r.xWxv.at'.  de  l'espèce  visée 
par  la  loi.  Il  faut  observer,  du  reste,  que  l'orateur  ne  la  cite 
point  pour  en  tirer  un  argument  auprès  des  juges  ;  il  la 
mentionne  accidentellement,  en  énumérant  les  crimes  qui 
peuvent  être  punis  de  mort  '.  Quelles  pouvaient  donc  être 
les  pallaques  auxquelles  se  référait  la  loi  de  Dracon  !  On  en 
est  réduit  sur  ce  point  à  des  conjectures.  Néanmoins  l'expli- 
cation proposée  par  Hruza  nous  paraît  assez  vraisemblable. 
A  l'époque  héroïque,  les  r.xkkTm'.  se  trouvaient  dans  une 
situation  relativement  favorable,  et  leurs  enfants  naissaient 
libres,  bien  qu'elles  fussent  esclaves.  Cela  n'avait,  du  reste, 
rien  d'étonnant  si  l'on  songe  que  ces  pallaques  étaient  le 
plus  souvent  d'un  rang  égal  à  celui  de  leurs  maîtres,  et  que 
leur  esclavage  avait  ordinairement  pour  cause  les  malheurs 
de  la  guerre  ou  un  rapt.  Mais  ces  causes  de  servitude 
devinrent  tous  les  jours  de  plus  en  plus  rares  en  Grèce,  et 
par  suite,  les  pallaques  de  cette  catégorie  durent  peu  à  peu 
disparaître.  Mais,  à  l'époque  de  Dracon,  il  y  avait  pour  le 
concubinat  un  élément  qui  ne  se  rencontre  plus  après  la 
promulgation  des  lois  de  Solon.  Les  coutumes  abrogées  par 
ce  dernier  permettaient,  en  effet,  la  vente  des  enfants  et,  au 
témoignage  de  Plutarque  2,  nombre  de  parents  se  trouvaient 
contraints  à  une  pareille  vente  par  la  misère.  Dès  lors, 
quand  un  Athénien  riche  acquérait  à  titre  de  T.xKkT/.r,  la  fille 
d'un  de  ses  concitoyens,  la  situation  de  cette  pallaque  devait 
être  beaucoup  plus  relevée  que  celle  d'une  esclave  achetée, 
et  les  enfants  qu'elle  avait  devaient  être  autrement  traités 
que  les  viOs-.  des   temps  postérieurs.   Peut-être  même   ces 


(j)  Cf.  Zimmermann,  p.  25. 
•i)  Solon,  c.   i3. 
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enfants,  tout  en  ne  venant  ([u'après  les  -^Tr^Qic,  étaient-ils 
préférés  aux  collatéraux  en  c(;  ({ui  concerne  les  droits  de 
lainille  et  de  succession.  En  tout  cas,  ils  naissaient  libres, 
èXîjOsp:'.,  et  l'on  comprend  (jue  le  léijislateur  ait  cherché  à 
prévenir,  par  un  cliiUiment  sévère,  l'adultère  de  cette  con- 
cubine qui  se  rapprochait  plus,  en  un  sens,  de  l'épouse  que 
de  la  pallaque  d'Antiphon, 

Lorsque  Solon  eut  interdit  la  vente  des  enfants  et  privé, 
d'autre  part,  les  enfants  naturels  de  tous  droits  de  famille, 
la  loi  de  Dracon  perdit  sa  raison  d'être  ',  et  la  disposition 
relative  à  la  pallaque  surprise  en  flaqrant  délit  d'adultère 
aurait  dû  disparaître,  lors  de  la  révision  de  Solon,  comme 
conséquence  des  lois  nouvelles.  Si  néanmoins  elle  a  été 
conservée,  c'est  que  Solon  a,  par  exception,  maintenu  en 
bloc  les  lois  de  Dracon  sur  le  meurtre  -.  Mais  la  disposition 
dont  nous  nous  occupons  n'était  plus  applicable,  faute  d'ob- 
jet. Aussi  Platon  n'y  fait-il  aucune  allusion  lorsqu'il  s'occupe 
des  meurtres  légitimes  5. 

Nous  arrivons  donc  à  cette  double  conclusion,  d'une  part, 
que  le  texte  d'Isée  relatif  à  ceux  qui  donnent  -îz;  kxj-Hvt  ir). 
r.xij.'t/J.-x  ne  s'applique  ([u'à  des  pallaques  esclaves  livrées 
par  leur  maître  à  un  amant  pour  un  temps  plus  ou  moins 
long,  d'autre  part,  que  la  loi  de  Dracon  sur  le  meurtre  de 
la  pallaque  r;v  3cv  iz'  rAîjOÉpi'.;  tzx'.j':)  lyr^,  se  trouvait  tacite- 
ment abrogée  à  l'époque  des  orateurs  par  suite  de    la   dis- 


(i)  II  dut  encore  y  avoir  des  Tta/.Xaxal  at/jj.â>.(OTot,  mais,  comme  l'observe 
Hruza  (II,  p.  ya),  leur  situation  dut  naturellement  se  ressentir  de  celle  qui  était 
faite  à  leurs  enfants. 

(')  Plutarque,  Sol.,  c.  17;  Arislote,  Constit.  des  Athèn.,  c.  7;  (iilberl,  I, 
p.  i38,  note  a. 

(3)  Platon,  Le(j.,  c  la,  p.  87/1,  c.  —  V.  sujjrn,  p.  8j,  note  i,  la  manière  dont 
Lysias.  dans  son  discours  sur  le  meurtre  d'Eratoslhéne,  s'exprime  à  propos  de 
la  loi  de  Dracon.  Le  passaye  en  question,  quoi  (|u'en  pense  Ilruza,  serait  pluloi, 
nous  le  reconnaissons,  de  nature  a  laisser  supposer  que  la  loi  de  Dracon  était 
encore  applicable  a  l'époque  de  Lysias, 
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parition  du  genre  de  pallaques  qu'elle  visait.  Ainsi  tombent 
deux  des  plus  sérieux  arguments  sur  lesquels  on  a  voulu 
fonder  la  théorie  du  concubinat  légitime.  Aussi  rejetons-nous 
sans  hésiter  cette  théorie  qui,  du  reste,  ne  peut  non  plus, 
comme  nous  l'avons  établi,  trouver  d'appui  dans  les  autres 
plaidoyers  d'Isée  ou  de  Démosthène.  Le  concubinat,  selon 
nous,  n'a  jamais  constitué  à  Athènes  une  union  analogue, 
quoique  inférieure,  au  mariage.  C'était,  sans  doute,  unfait  qui 
pouvait  ne  pas  paraître  aussi  choquant  aux  anciens  qu'aux 
modernes  i,  et  l'infidélité  du  mari  n'étant  point  réprimée 
par  la  loi,  du  moins  lorsqu'elle  n'avait  pas  lieu  dans  la  mai- 
son conjugale,  un  citoyen  marié  pouvait  très  bien  entrete- 
nir ailleurs  une  maîtresse.  Mais  ces  relations,  loin  d'être 
légitimées  par  la  loi,  n'étaient  môme  pas  excusées  par 
l'opinion.  Aussi  lorsque  Démosthène  parle  de  celles  que 
Manlias  a  eues  avec  Plangon  tout  en  étant  déjà  marié  avec 
la  fille  de  Polyaratos,  il  qualifie  cette  conduite  d'irrégulière  2. 
De  même,  le  fait  de  Chrêmes  qui,  marié  à  Athènes,  entre- 
tient une  concubine  à  Lemnos,  est  blâmé  non  seulement  par 
sa  femme  mais  encore  par  son  ami  Démiphon  ^.  Le  concu- 
binat ne  saurait  donc  être  comparé  en  aucune  manière  au 
mariage  :  il  n'en  produit  aucun  des  effets,  et  notamment  les 
enfants  qui  en  naissent  sont  simplement  bâtards,  vôôoi  *.  Le 


(i)  Caillemer  {in  Daremberg  et  Saglio,  vo  Concubinatus,  p.  1435)  cite  à  ce 
sujet  le  livre  de  droit  syro-romain  de  Bruns  et  Sachau  (Syrisch-rœmisches 
Rechtsbuch  aus  dein  fdnften  Jahrhundert)  où  il  est  question  d'un  homme  qui 
a  deux  femmes  et  des  enfants  de  l'une  et  de  l'autre,  tout  ce  monde  vivant 
en  bonne  harmonie.  D'autre  part,  le  Corpus  inscriptionum  latinaruin  (t.  V, 
p.  I,  n.  i3r8)  reproduit  un  monument  sur  lequel  l'image  du  défunt,  P.Cervonius, 
a  été  sculptée  entre  celle  de  Cincia,  sa  femme  et  celle  de  Cilia,  sa  concubine. 

(2)  Adv.  Bœot.,  II,  §  5  :  (j.tj  ôp6û;  ôieirpalato. 

(3)  V.  suprà,  p,  90. 

(4) ''f.  en  ce  sens:  Meier,  Schoemann  et  Lipsius,  p.  501,  note  04,"  Lewy, 
p.  28;  Gilbert,  I,  p.  210  et  511;  Zimmermann,  p.  10  et  s.  ;  Caillemer,  in  Da- 
remberg et  Saglio,  vq  Concubinatus,  et  vo  Dos  ;  Hruza,  I,  p.  25  et  s.,  et  II, 
p,  74  et  s. 
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coiicubinat  ne  produit  même  aucune  conséquence  juridique, 
si  l'on  admet  que  la  loi  de  Diacon  sur  le  meurtre  de  la  pal- 
laque  adultère  n'était  plus  applicable  à  l'époque  des  ora- 
teurs \  C'est,  en  définitive,  un  simple  fait,  dont  le  législa- 
teur ne  s'occupe  en  aucune  façon  et  à  l'égard  duquel  les 
mœurs  ne  se  montrent  point  très  sévères. 


§  4«  —  Dn  cp/ibat. 

Les  idées  que  nous  avons  précédemment  exposées  sur  la 
nécessité  de  la  perpétuation  des  fam  lies  ^-  devaient  naturel- 
lement, ainsi  que  l'observe  Fustel  de  Coulanges  5,  faire  con- 
sidérer le  célibat  à  la  fois  comme  une  impiété  grave  et 
comme  un  mallieur  :  «  une  impiété,  parce  que  le  célil>ataire 
mettait  en  péril  le  bonheur  des  mânes  de  sa  famille,  un  mal- 
heur, parce  qu'il  ne  devait  recevoir  lui-môme  aucun  culte 
après  sa  mort  et  ne  devait  pas  connaître  ce  qui  réjouit  les 
mânes.  »  Les  croyances  religieuses  communes  à  tous  les 
peuples  de  race  aryenne  durent  longtemps  suffire  pour  em- 
pêcher le  célibat.  Mais  il  s'agit  de  savoir  si  le  législateur 
n'est  pas  intervenu  sinon  pour  prohiber,  du  moins  pour 
prévenir  un  état  de  chose  qui  paraissait  contraire  à  la  fois 
aux  intérêts  de  la  religion  et  à  ceux  de  la  cité. 

L'affirmative  paraît  certaine  pour  Sparte.  Au  témoignage 
de  Plutarque  4,  Lycurgue    aurait  prononcé  la  peine  de  l'a- 

(i)  Contra  :  Caillemer,  loc.  cit.,  vo  Concubinatus. 

(2)  V.  supra,  p.  32  et  s. 

(3)  Fustel  de  Coulanges,  Cité  antique,  liv.  II,  ch.  3. 

(4)  Plutarque,  Lijcur(jue,  c.  15.  Il  faut  observer  toutefois  que,  dans  sa  vie  de 
Lysandre,  c.  3o,  Plutarque  parait  moins  affirmatif  sur  les  pénalités  qui  frnp- 
paient  les  célibataires  a  Sparte  :  r^^i  yàp,  o)ç  eoixev,  èv  i^Trâptr,  xal  âvantov  Sixt) 
•/.al  ô'i/f/aïAÎù'j  y-t.\  •/axoYajj.t'i'j.  Athénée  raconte  également,  d'après  Cléar(|ue 
(XIII,  2,  p.  556),  qu'a  certains  jours  de  fête  les  femmes  faisaient  faire  le  tour 
de  l'autel  aux  célibataires  en  les  frappant. 
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liinie  contre  tout  citoyen  qui  avait  dépassé  un  certain  âye 
sans  contracter  mariage  :  une  action  publique,  «Ya-j-bj  Ypas-i;, 
était  ouverte  en  pareil  cas  contre  le  célibataire  qui  avait 
contrevenu  à  la  loi.  De  plus,  le  coupable  était  exclu  du  spec- 
tacle des  Gymnopédies,  Il  devait  aussi,  pendant  l'hiver,  faire 
le  tour  de  la  place  publique  complètement  nu,  en  chantant 
une  chanson  salyrique  dont  il  était  lui-même  l'objet  et  où  il 
se  reconnaissait  justement  puni  de  sa  désobéissance  aux  lois. 
Enfin,  il  ne  pouvait  prétendre  aux  marques  de  respect  que 
les  jeunes  gens  devaient  aux  hommes  âgés  ^  On  était  éga- 
lement puni,  à  Sparte,  pour  se  marier  trop  tard  (oî/.y;  c'V,7a;j.(=j), 
comme    ainsi    pour    faire  un    mariage  peu   honorable   (Bî/.r, 

Le  célibat  était-il  pareillement  puni  par  les  lois  athénien- 
nes? La  question  est  controversée.  On  invoque,  à  l'appui  de 
l'affirmative,  un  passage  de  Plutarque  où  le  moraliste  nous 
dit  que  «  les  bêtes,  dans  leurs  unions,  suivent  fidèlement  la 
nature  et  n'ont  pas,  comme  les  concitoyens  de  Lycurgue  et 
de  Solon,  des  lois  qui  punissent  les  célibataires  ou  ceux  qui 
se  marient  trop  tard  -.  »  L'existence  d'une  à.^;y.\jlz'j  y?^?*'î  dans 
le  droit  attique  paraît,  d'autre  part,  résulter  de  deux  textes 
de  Pollux5  où  cet  auteur  présente  les  actions  c6iYa;j.(oj  et 
y.a/.OYa[x{cj  comme  spéciales  aux  Lacédémoniens,  tandis  que 
Paction  àYay,{;j,  dont  la  mention  n'est  accompagnée  d'au- 
cune restriction,  aurait  été  ainsi  plus  générale  et  aurait  été 
également  admise  dans  le  droit  attique  avec  les  diverses 
autres  Ypasz-  simultanément  éimmérées  par  Pollux.  On  allè- 
gue aussi  dans  le  même  sens  le  texte  d'un  des  lexiques  deSé- 
guier  4  où  sont  mises  sur  la  même  ligne  les  actions  k-;tiùp';'.zj , 
A£'.~;-a:;(cj,  àXsYbj  et  %-;y.'^[o-j.  Comme  les    trois  premières  de 

(i)  Plutarque,  Lusandre,  c.  3o  ;  Pollux,  III,  48  et  YIII,  4o  ;  Stobée,  Florileg, 
tit.  67,  16.  Cf.  Schœmann-Galuski,  t.  I,  p.  3o4. 

(2)  Plutarque,  De  ainor.  proL,  2,  p.  493,  e. 

(3)  Pollux,  III,  48  ;  VIII,  4o. 

(4)  Bekker,  Anecd.,  I,  p.  330. 
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CCS  «Tctions  fippartiennent  au  droit  atfique,  on  en  conclut 
qu'il  doit  en  être  de  m<^nie  de  la  derin'ère.  On  se  prévaut 
enfin  d'un  passa()e  de  Platon  '  où  le  philosophe,  dit,  d'une 
manière  (jénérale,  que  la  loi  oblige  au  mariaqe  -. 

La  solution  négative  nous  paraît  plus  exacte.  Elle  est  con- 
l'orme  d'ahord  à  l'esprit  général  de  la  législation  athénienne 
qui  attachait  un  très  grand  prix  à  la  liberté  individuelle  et 
qui,  en  matière  de  mariage  spécialement,  s'inspirait  d'idées 
toutes  dillerentes  de  celles  qui  avaient  prévalu  dans  la  répu- 
blique autoritaire  de  Sparte.  Si  le  droit  attique  avait  ;idmis 
l'existence  d'une  v^açr;  àyaiJLÎcy,  nous  trouverions  des  traces 
de  cette  action  ailleurs  que  dans  les  textes  précités  de  Pol- 
lux  et  de  Plutarque,  et  dont  les  rédacteurs  se  sont  peut- 
être  inspirés  inconsidérément  d'une  fiction  imaginée  par  un 
comique  quelconque  ^. 

Dans  aucun  des  plaidoyers  qui  nous  sont  parvenus,  et  ce 
sont  là  des  documents  d'une  bien  plus  grande  valeur,  il  n'est 
question  d'une  action  dirigée  contre  les  célibataires.  Et 
cependant  les  orateurs,  lorsqu'ils  avaient  à  établir  qu'une 
personne  était  morte  sans  avoir  été  mariée,  n'auraient  pas 
manqué  de  relever  ce  fait  qu'elle  avait  été  condamnée  sur 
une  Ypa^y;  àva;x(oj.  C'aurait  été  pour  eux  une  preuve  beau- 
coup plus  facile  et  beaucoup  plus  décisive  en  même  temps 
que  les  circonstances,  assez  peu  probantes  par  elles-mêmes, 
qu'ils  se  croient  tenus  de  relever,  comme  celles,  par  exem- 
ple, que  cite  Démosthène  pour  démontrer  qu'Archiadés  était 
mort  célibataire  ^.  Le  témoignage  de   Platon  que   l'on  invo- 


(i)  IMalon.  Si/nip.,  p.  /ij2  (t  :  upô;  fi[i.'j-j;  v.x:  TtaiooTioiia:  oJ  TrpoTÉy&v'ji  tov 
vo-jv  yOoc'.,  à//.'  •J'no  -li-j  vô[j.o-J  àvayy.'x^^ovTai. 

(2)  l'iatner,  Prucess,  11,  p.  ■.tlt^  ;    Hermann-DIumncr,  p.  252,  note  2. 

(3)  Cf.  Xcnophon,  De  rep.  Atlien.,  i,  S  8. 

(4)  Philippi,   G(yt.  ijel.  An:ei(jen,   18O7,  p.  771. 

(5)  Uémosthène,  (J.  Z<eoc/i.,  S  3o.  L'urateur  invoque  ce  fait  (]u'une  esclave  avec 
une  aifjui'.Te  (>o'jTpoç>ôpo;)  avait  clé  placée  sur  le  tombeau  d'Arcliiadcs.  Cf.  llar- 
pocralion,  vo  /ojTposopo;. 
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que  à  l'appui  de  l'opinion  adverse  est  d'autant  moins  déci- 
sif en  ce  qui  concerne  le  droit  attique  que  l'authenticité  des 
mots  a/X  Ù7C0  toD  v6;ji.ou  àvay/caCovxac  est  fortement  suspecte.  Au 
surplus,  les  précautions  mêmes  que  prend  Platon  pour  assu- 
rer le  recouvrement  de  l'amende  que,  dans  sa  république 
idéale,  il  édicté  contre  les  célibataires,  montrent  bien  qu'il 
s'attendait  à  trouver  de  la  résistance  dans  les  mœurs,  et 
que  la  loi  jusqu'alors  ne  punissait  point  le  célibat  K  Nous 
trouvons  enfin  une  preuve  indirecte  de  l'inexistence  d'une 
Ypacpr)  àyx\jJ.z'j  dans  ce  que  rapporte  Dinarque  de  certains 
avantages  qui  auraient  été  refusés  aux  célibataires  ^.  Notre 
conclusion  est  donc  que  le  célibat  n'a  été,  à  Athènes,  l'objet 
d'aucune  pénalité,  et  nous  sommes  d'autant  plus  porté  à 
nous  décider  en  ce  sens  que,  dans  les  cités  grecques,  et 
notamment  à  Athènes,  on  ne  sentait  pas  le  besoin,  comme  à 
Rome  sous  Auguste,  de  pousser  au  mariage  pour  augmen- 
ter le  nombre  des  citoyens.  Les  philosophes  préconisaient, 
au  contraire,  les  doctrines  malthusiennes  et  proposaient 
même  quelquefois  des  moyens  peu  avouables  pour  prévenir 
l'excès  de  population.  Aussi  le  nombre  des  célibataires  sem- 
ble-t-il  avoir  été  assez  considérable,  et  des  écrivains  distin- 
gués n'ont  pas  craint  de  faire  l'éloge  du  célibat  5. 

Certains  auteurs,  pour  concilier  le  texte  de  Plutarque 
avec  le  silence  des  orateurs  relativement  à  la  yp»?'']  oiy<x[jÂo'j, 
enseignent  que  Solon  avait  bien  édicté  des  peines  contre  le 
célibat,  mais  que  ces  peines  étaient  tombées  en  désuétude  à 
l'époque  classique  *.  Mais  ces  prétendues  lois  de  Solon  nous 

(i)  D'après  Platon  {Leges,  IV,  p.  33o),  l'homme  qui  n'est  pas  marié  à  l'âge  de 
trente-cinq  ans  est  puni  d'une  amende  annuelle  qui  varie  de  trente  à  cent  drach- 
mes suivant  les  classes.  Si  celte  amende  n'est  pas  payée  exactement,  elle  est 
exigée  au  décuple.  Outre  celte  peine  pécuniaire,  le  célibataire  n'a  pas  droit  au 
respect  d>;s  jeunes  gens  et  ne  peut  leur  in.iger  aucune  correction. 

(2)  Dinarque,  C  Demosth.,  §  71. 

(!)  Antiphon,  m  Siobée,  LXVIII,  33.  Cf.  Plante,  Miles,  III,  i. 

(4)  Osann,  De  cœlibum  apud  veteres  conditione  (Giessen^  1827),  p.  12  et  s. j 
B.  W.  Leist,  p.  19. 
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semblent  (lit'ficilemeiit  coiiciliuhles  avec  le  laïKjaije  que  prèle 
Stobée  au  yrand  lé(jisla(eur  d'Athènes,  qui,  lorsqu'on  lui  pro- 
posa d'iniïi(fer  une  amende  à  ceux  qui  ne  se  mariaient  pas, 
répondit  que  c'était  un  lourd  fardeau  ([u'une  l'emme  : 
yxKtizb^  çopiîsv  Y)  y'jvy;  '.  Nous  croyons  donc  plutôt  que  la  ypxf/) 
àYa[j,î:j  a  toujours  été  étrangère  au  droit  attique  ^. 

Faut-il  du  moins  admettre  que  les  célibataires  se  trou- 
vaient atteints  indirectement  par  la  privation  de  certains 
avantages  réservés  aux  gens  mariés?  C'est  ce  que  l'on  pour- 
rait croire  d'après  un  passage  de  Dinarque  ^,  d'après  lequel 
les  lois  n'auraient  accordé  qu'aux  gens  mariés  et  ayant  des 
enfants  le  droit  d'être  nommés  stratèges  et  de  prendre  la 
parole  en  public  *.  Mais  peut-être  cet  orateur,  ainsi  que 
cela  paraît  résulter  de  l'ensemble  du  texte,  veut-il  dire  que 
les  citoyens  mariés,  ayant  des  enfants  et  possédant  des  im- 
meubles en  Attique,  inspiraient  plus  de  confiance  au  peuple 
que  ceux  qui  ne  réunissaient  pas  ces  conditions. 


SECTION  II 
Formation  du  mariage. 

§  I.  —  Notions  générales  et  historiques. 

La  théorie  du  consentement  mutuel,  comme   base  du  ma- 
riage,   est  relativement  moderne,  du  moins  chez  un  grand 


(1)  stobée,  LXVIII,  33. 

(;•)  Cf.  en  ce  sens  :  Van  Slegeren,  p.  73;  Schœinann-Galuski,  t.  I,  p.  588;  Bec- 
ker,  Chitri/dès,  t.  III,  p.  282  ;  Dareste,  Science  du  droit,  p.  61;  Ciccolli,  p.  12  ; 
Caillemer,  in  Darembery  et  Saglio,  v.  Agamiou  graphe  ;  Meier,  Schœmann  et 
Lipsius,  p.  352  et  1024;  Hruza,   II,  p,  i3(j,  noie  3i). 

(3  Dinarque,  C  Déinusth.,  §71:  xa'i  roù;  |J.£v  vôiaou;  npoliyziy  tw  pr,Topt  xat 
Tw  oTpaTr,Y(iJ,  tyjv  Ttapà  -oC  ot,(jlo"j  h.'otiv  àSto-jvTt  XauPiveiv,  irai6o7Cot£ÎT9ai  xoità 
TO'j;  vô[AO-j;,  YT|V  âvTÔ;  ôpwv  %tv.-r,T'>yn. 

(4)  Van  den  Es,  p.  5;  Becker,  loc.  cit.;  Cailleincr,  loc.  cit. 
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nombre  de  peuples.  A  rori(jine,  un  homme  se  procurait  une 
femme  en  reiilevant  ou  en  l'achetant  '.  Si  le  mariarje  par 
rapt  ou  par  achat  a  complètement  disparu  dans  le  droit  grec 
à  l'époque  historique,  du  moins  à  Athènes,  on  en  trouve  des 
traces  indiscutables  à  l'époque  héroïque. 

Le  rapt  est  incontestablement  la  forme  la  plus  ancienne 
du  mariage,  celle  qui  correspond  le  mieux  à  l'état  d'une 
société  barbare  où  la  force  est  pour  ainsi  dire  la  raison  dé- 
terminante de  tout  droit.  Aussi,  en  raison  même  de  son  anti- 
quité, cette  forme  de  mariage  a  peu  marqué  son  empreinte 
dans  l'histoire  du  droit  grec.  Ainsi,  dans  Homère,  à  l'excep- 
tion de  l'enlèvement  d'Hélène  qui  fait  mouvoir  toute  la  grande 
épopée,  on  ne  rencontre  aucune  autre  allusion  au  rapt  con- 
sidéré comme  mode  de  formation  du  mariage  -.  Dans  la 
législation  de  Sparte,  le  mariage  par  enlèvement  a  laissé  des 
traces  notables.  Le  fiancé  devait,  en  effet,  sitôt  qu'il  avait 
obtenu  l'adhésion  des  parents  dont  sa  fiancée  dépendait,  s'em- 
parer de  celle-ci  par  une  sorte  de  rapt  •''.  Le  consentement 
préalable  des  parents  montre  qu'ici  le  rapt  n'est  plus  qu'un 
élément  tout  matériel  de  la  cérémonie  du  mariage,  mais  la 
coutume  Spartiate  est  vraisemblablement  un  vestige  d'un 
usage  qui  se  pratiquait  dans  les  temps  les  plus  reculés  et 
auquel  paraissent  se  référer  différentes  légendes  racontant 
des  enlèvements  ^. 

Le  mariage  par  achat,  qui  a  remplacé  le  mariage  par  enlè- 


(i)  C.r.  sur  l'emploi  de  ces  fermas  chez  les  Aryens  et  chez  les  peuples  d'ori- 
gine aryenne:  Leist,  Altarisches  jus  gentium,  p.  125  et  s.;  Kohler,  Studien 
ûber  Fruuengenieinschaft,  Frauenraub  und  Frauenkauf,  in  Zeitsckrift  fur 
vei'gl.  Rechtsivias.,  V,  p.  334  et  s.;  Lennan,  Studies  in  uncieut  history,  com- 
prising  a  reprint  of  primitive  niurriage  ;  Dnnjun,  Mutterrecht  und  Raub- 
ehe. 

(2)  Suivant  Ouvré  (p.  294)  le  rapt  simulé  est  deveui  dans  Homère  la  proces- 
sion nuptiale,  la  conduite  solennelle  de  l'épousée  au  domicile  du  mari. 

(3)  Pluiarque,   V.  Lycurg.,  15  ;  Schœmann-Galuski,  I,  p.  3o6  et  II,  p.  C50. 

(4)  Cf.  Welcker,  Are  t.  Colon,  p.  G9. 
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vement  pétait,  au  témoi<jna(jc  d'Aristotc  -,  pratiqué  par  les 
anciens  Grecs,  le  mari  achetant  soit  la  femme  elle-même, 
directement,  soit  la  puissance  sur  elle  de  celui  qui  l'exer- 
çait. Cette  forme  de  mariaye  est-elle  encore  pratiquée  dans 
le  droit  homérique?  L'affirmative  est  généralement  admise  % 
et  elle  nous  paraît  fondée  malgré  les  objections  que  l'on  a 
faites  contre  cette  manière  de  voir  4. 

Dans  Homère,  le  mariage  apparaît  comme  un  contrat 
passé  entre  le  père  de  la  fiancée,  ou  telle  autre  personne 
dont  elle  dépend,  et  celui  qu'elle  doit  épouser.  Dans  le  droit 
homérique,  comme  plus  tard  dans  le  droit  attique,  la  femme 
joue  un  rôle  purement  passif  dans  ce  contrat  et  son  consen- 
tement n'est  nullement  requis  ;  tout  se  passe  entre  le  kyrios 
de  la  femme  et  son  futur  mari,  le  kyrios  disposant  de  sa 
pupille  comme  d'un  objet  quelconque  qui  lui  appartien- 
drait .  Lors  de  ce  contrat  le  prétendant  offre  ordinairement 
au  père  de  la  jeune  fille  des  présents  consistant  en  bétail 
ou  autres  objets  précieux,  et  que  l'on  nomme  lova.  Le  père 
qui  a  reçu  ces  ecva  fait  de  son  côté  au  fiancé  d'autres  pré- 
sents désignés  sous  le  nom  de  [i.zCk'.x  ^. 

A  quoi  correspondent  précisément  ces  présents  respec- 


(1)  Soion  punit  le  crime  de  rapt.  V.  Plutarqiie,  V.  Salon.,  :>.?,.  Cf.  Thoiiis- 
sen,  p.  319  et  s.  Mais  on  ne  peut  voir  dans  cette  disposition  aucune  trace  de  la 
forme  primitive  du  mariaye  par  enlèvement. 

^  (2)  Ari^stote,  Politique,  II,  8,  p.  1 2G8,  b  :  toÙ;  yip  àp/.a'o-j;  vôixou;  Àt'av 
àîTÀo-j;  eîvat  xal  |3apSaptxoJ;"  ÈTCovipoïiopoCvTO  te  yàt?  oi  "EXayjvs:  y.xi  Ta;  yjvaîxa; 
£(i)voCv7o  Trap'  à>,).iî),wv. 

(3)  Lasaulx,  Studien  des  KL  Alterthums,i>,  339  ;  Wachsmulli,  II,  p.iiG;  Nae- 
fjelsbach-Aut;nrietii,  Ilomer.  Tlieolo,jie  (ae  éd.),  p.  255,  257  ;  B.  \V.  Lei^t,  loc. 
cit.,  p.  127  ;  Frie-lr.'ich,  Realien  in  der  Iliade  und  Odyssée  (2e  éd.),  p.  aoi  ; 
Huchholz,  Die  homer.  Realien,  II,  2,  p.  20;  Hermann-Blumner,  p.  iGi  ;  Tamas- 
sia,  Le  nozze  in  Oinero,  p.  i  2  et  s. 

(4)  Hruz  I,  I,  p.  9  et  s.  —  Cf.  Schœ  nann-Galuski,  I,  p.  58  et  s. 

(5)  V.  Iliade,  IX,  i/,4  et  s.,  XI,  221  et  s.,XlII,  304  et  s.;  Odyssée,  II,  52  et  s. 
Cf.  Ilriiza,  I,  p.  9;  Tamassia,  p.  la. 

(fi)  Le  sens  que  nous  donnons  à  ces  mois  est  celui  qui  leur  est  attribue  par 
les  yrammairiens.  V.  Hésychius,  vo  jova  et  iviiôvo;  ;  l'ollu.v,  III,  30,-   Cramer, 
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tifs  et  spécialement  ceux  que  donne  le  fiancé,  les  eova?  Il 
semble  tout  naturel,  au  premier  abord,  de  considérer  ces 
'éc^/x  comme  le  prix  réel  ou  fictif  de  l'achat  de  la  fiancée  *. 
Cette  manière  de  voir  a  cependant  été  fortement  combattue 
par  Hruza  2.  Si,  di't  cet  auteur,  il  est  question  dans  Homère 
de  concubine  achetée  3,  jamais  il  n'est  fait  allusion  à  l'achat 
de  l'épouse;  celle-ci  au  contraire,  est  nommée  [j/,»y;7ty;  aAcycç, 
ce  qui  sijjnifie  qu'elle  est  recherchée  en  mariage,  mais  non 
achetée.  Le  mot  eBva  exclut  d'ailleurs  l'idée  d'achat.  Si  l'on 
s'en  réfère  à  l'étymologie  vraisemblable  de  ce  mot  ^^ij  cor- 
respondrait à  l'expression  française  «  douceur»,  c'est-à-dire 
que  le  fiancé  offre  ces  présents  au  père  afin  de  gagner  sa 
bienveillance  :  les  sBva  sont  en  quelque  sorte  un  don  rému- 
nératoire.  Mais  ils  ne  correspondent  pas  évidemment  à  un 
prix  de  vente,  ainsi  que  le  prouve  la  valeur  relativement 
minime  que  représentaient  ces  présents,  consistant  le  plus 
souvent  en  têtes  de  bétail.  Si,  par  exemple,  on  convertit  en 
argent  d'après  la  valeur  qu'ils  pouvaient  avoir  à  l'époque 
de  Solon,  les  cent  bœufs  et  les  mille  moutons  qu'Iphidamos 
donne  à  titre  o'Iova  à  son  futur  beau-père,  (et  ce  présent  est 
considéré  par  Homère  ^  comme  étant  de  grande  valeur),  on 
voit  qu'ils  représentent  une  valeur  de  cinq  cents  et  de  mille 
drachmes.  Or,  on  ne  peut  manifestement  envisager  une 
somme  aussi  fnible  comme  le  prix  d'achat  de  la  fille  d'un 
prince  grec.   Il    y   aurait   de  plus   incompatibilité   entre  les 


Anecdota  grœca,  III,  p.  54;  Etymol.  inufjnuin,  \°  eôva.  Cf.  en  ce  sens  :  Wachs- 
muth,  II,  p.  116;  Buchholz,  II,  2,  p.  20;  Hermann-BIùmner,  p.  2G2  ;  Hruza,  I, 
p.  11,  Tamassia,  p.  20  et  s.  Certains  auteurs,  au  contraire,  nomment  également 
ëôva  les  présents  faits  par  le  père  de  la  jeune  fille  au  Jancé.  Scliœmann-Galuski, 
I,  p.  59;  Friedreich,  p.  202;  Naegelsbach-Autenrieth,  p.  256-257. 

(i)  Tamassia,  /oc.  Ci7.;  Ouvré,  p.  291. 

(a)  I,  p.  12  et  s. 

(3)  Odyssée,  XIV,  202,  2o3  :  wvritY)  ■KxWo(.v.r\. 

(4)  Hruza,  I,    p.  12,  le  fait  venir  du  mot  âvSâvw,  plaire,  être  agréable,  d'où 
yjôàvôv,  agréable.  Cf.  Ouvré,  p.   290. 

(5)  //.,  XI,  324  et  s. 
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e:va  considérés  comme  prix  d'achat  et  les  dons,  cwpa  que  le 
futur  faisait,  soit  à  sa  fiaiicéo,  soit  aux  parents  de  celle-ci. 
On  voit  enfin  quel([uerois  le  père  donner  une  dot  à  la  fille 
qu'il  marie  sans  être  d'ailleuis  tenu  de  le  Taire.  Or,  en  pareil 
cas,  les  Bva  ne  pouvaient  avoir  le  caractère  d'un  prix  de 
vente,  surtout  lorsque  la  dot  consistait  dans  les  lova  mêmes 
du  fiancé,  ou  dans  une  partie  de  ces  présents. 

\ous  estimons,  au  contraire,  que  les  'â3va  représentent, 
sinon  réellement,  du  moins  svmboliquement,le  prix  d'achat 
de  la  fiancée.  Il  est  incontestable,  en  effet,  que  chez  tous  les 
peuples  d'oriqine  aryenne,  chez  les  Hindous  comme  chez 
les  Germains  primitifs,  le  mariage  par  achat  s'est  perpétué 
assez  lon(jtemps  i.  Les  Hellènes,  lorsqu'ils  se  fixèrent  en 
Grèce,  pratiquaient  vraisemblablement  cette  forme  de  ma- 
riaqe  ^  ;  or,  il  serait  étrange  qu'elle  eût  déjà  disparu  à 
l'époque  homérique,  et  que  la  vente  de  la  femme  se  fût 
convertie,  dès  cette  époque,  en  un  contrat  de  fiançailles  tel 
qu'il  apparaît  dans  Vh;-^fjr,z'.:.  Aussi  Homère  considère-t-il 
le  contrat  concernant  le  mariage,  comme  ayant  un  carac- 
tère synallagmatique  et  dont  les  obligations  respectives 
sont,  d'une  part,  la  tradition  de  la  femme,  et,  d'autre  part, 
la  prestation  des  èBva  5,  c'est-à-dire  comme  renfermant  le 
double  élément  d'une  vente,  à  savoir  la  translation  d'une 
chose  moyennant  un  prix.  Aussi,  en  cas  d'adultère  commis 


(i)  L'achat  de  la  femme  est  encore  inscrit  en  toutes  lettres  dans  certains 
textes  yermaniques.  Cf.  Loi  des  Saxons,  XVJII,  i,  i)t  ^^'alter,  Corpus  juris 
gerin.,  t.  I,  p.  38g.  Le  mundr  islandais  représente  également  le  prix  d'achat  de 
la  femme.  V.  l'étude  que  nous  avons  publiée  dans  la  Nouvelle  revue  histO" 
rique  (la  droit,  i88-„  p.  7O  et  s.  sur  la  Formation  et  la  dissolution  du  ma- 
riage dans  l'ancien  droit  islandais.  Cf.  notre  Lui  de  Westrogothie,  p.  i8i) 
et  suiv. 

(2)  C'est  ce  que  reconnaît  llruza,  I,  p.  i5. 

(3)  C'est  ce  qui  résulte  notaminenl,  comme  l'observe  Hruza  (loc.  cit.),  de  ce 
passage  (II.  IX,  24a),  où  l'on  plaint  Iphidamos  de  mourir  en  perdant  ainsi  l'é- 
pouse r,;  o'j  -ri  ///piv  '(ôt,  et  pour  laquelle  il  avait  donné  des  eSva  si  considéra-» 
blés. 
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par  l'épouse,  y  a-t-il  lieu  à  restitution  des  Bva  i,  de  même 
qu'en  cas  de  vente,  le  contrat  est  résilié  et  le  prix  est  res- 
titué si  l'objet  de  la  vente  est  affecté  d'un  vice  rédhibi- 
toire.  Que  les  sova  représentent  bien  le  pj^etium  piiellœ, 
c'est  ce  que  démontre,  à  notre  avis,  le  passage  même  où 
Homère  parle  des  dons  considérables  faits  par  Iphidamos 
pour  obtenir  sa  femme  ^  ainsi  que  i'épithète  uKozzi'^y.y.'.  ' 
appliquée  aux  fiancées.  On  objecte,  il  est  vrai,  que  les  pré- 
sents donnés  par  Iphidamos  n'avaient  point  une  grande 
valeur,  si  on  les  convertit  en  argent,  et  qu'ils  ne  peuvent 
correspondre  au  prix  d'achat  d'une  fille  de  grande  maison. 
Mais  c'est  appliquer  à  l'interprétation  du  droit  héroïque 
des  idées  tout  à  fait  modernes.  Il  n'y  avait  point,  en  effet,  à 
l'époque  d'Homère,  de  monnaies  frappées  et  les  bœufs 
constituaient  la  valeur  d'échange  généralement  adoptée  ^. 
Un  troupeau  de  cent  bœufs  ou  de  mille  chèvres  ou  brebis 
représentait  ainsi  une  valeur  assez  élevée  ;.  En  supposant, 
du  reste,  que  les  Isva  ne  correspondissent  point  réellement  à 
la  valeur  que  l'on  pouvait  attribuer  hypothétiquement  à  une 
fille  de  haut  rang,  on  peut  très  bien  admettre  qu'au  temps 
d'Homère  le  prix  d'achat  avait  déjà  pu  se  modifier    et   que, 


(1)  Od.  VIII,  318  et  s. 

(2)  //.  XI,  V.  243-245...  TTOAXà  ô'eSor/.Ev 

TiptijO'  éxaxbv  P'jù;  SdixEV,  sTteiTa  os  -/[iC  ÛTisTtr, 
«rfaç  ô[j.o-j  y.al  oïç... 

La  valeur  des  'éSva  est  une  considérafion  décisive  pour  les  parents  de  la  jeune 
lille,  et,  quand  il  y  a  plusieurs  prétendants,  la  main  de  celle-ci  est  en  quelque 
sorte  mise  aux  enchères  et  adjugée  au  plu^;  offrant.  Cf.  Od ,  XVI,  J77,  ;  XX, 
335  ;  XXI,  162. 

(3)  Littéralement  qui  trouve  des  bœufs,  qui  fait  acquérir  des  bœufs  à  ses  pa- 
rents lorsqu'ils  la  donnent  en  mariage. 

(4)  Cf.   Friedreich,  p.  279;  Bachholz,  II,  i,  p.   i34;  Hruza,  I,  p.  i3,  nota  22. 

(5)  Ps>ur  Homère  la  valeur  dus  éSva  est  souvent  considérable.  Ainsi  il  parle 
de  dons  immenses,  [j.ypsa  é'Sva  (//.  XXII,  4/2  ;  Od.  XI,  282)  ou  infinis,  à.-KZOti'y' 
£Ôva  (//.  XI,  244).  La  valeur  des  présents  donnés  par  Iphidamos  est,  du  reste, 
assez  forte,  puisque,  cent  bœufs  équivaleit  à  une  armure  richement  dorée. 
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tout  en  équivalant  encore  à  une  prestation  assez  importante, 
il  tendait  à  devenir  synd)oli(jue  '. 

Les  £ova  sont  donnés  au  père  de  la  jeune  fille  -.  C'est  ainsi 
que  le  mari  d'Aphrodite,  après  avoir  établi  rinfidélité  de  son 
épouse,  demande  la  restitution  des  lova  à  Zeus  qui,  partant, 
les  avait  acquis  3.  Ouelquefois  cependant  le  futur  ne  donne 
pas  d'iBva,  ou  du  moins  les  remplace  par  une  autre  presta- 
tion. Ainsi  Priam  promet  sa  fdle  Cassandre  à  Othrvonée  sous 
la  condition  que  celui-ci  chassera  les  Grecs  de  la  Troade.  Le 
lAsya  è'pvov  auquel  s'enqaqe  le  fiancé  correspond  aux  èova,  et 
prouve  bien  le  caractère  synallaqmatique  du  contrat.  Par 
exception,  Aqamemnon,  lorsqu'il  veut  adoucir  la  colère  d'A- 
chille, lui  offre  une  de  ses  fdles  en  mariaqe  àvâsovov,  c'est-à- 
dire  sans  obligation  pour  le  futur  de  donner  les  présents 
d'usaqe. 

Aqamemnon,  toujours  dans  le  but  que  nous  venons  d'indi- 
quer, en  proposant  à  Achille  de  lui  donner  une  de  ses  fdles 
sans  rol)liqation  aux  Ësva,  ajoute  :  è^w  c'a::'  [xvX'.x  owsw,  tels 
qu'aucun  père  n'en  donne  à  sa  fille  ''.  Les  <^.v'K:y.  ainsi  donnés 
par  le  père  de  la  jeune  fdle  sont  le  pendant  des  Bva  offerts 
par  le  fiancé.  On  peut  y  trouver,  si  l'on  veut,  l'oriqine  de  la 
dot  5,  r.^y.\,  constituée  par  le  kyrios  à  l'époque  historique. 
Le  père,  lorsqu'il  ne  vendait  plus  réellement  sa  fille  et  que 
l'achat  était  devenu  symbolique,  ne  la  laissait  point  partir  de 
la  maison  sans  lui  faire  quelques  présents  en  témoitjnaqe  de 


(i)  c'est  aiisi  (ji.e,  dans  l'ancien  droit  islandais,  I3  mundr,  même  réduit  à  un 
mark,  n'e4  poi.it  pur.Moent  symbolique  ctcstencore  relativement  assez  impor- 
tant. Cf.  notre  étude  précitée  lue.  cit. 

(2)  Homère  le  dit  à  maintes  reprises  :  //.  XI,  2/(8  et  s.  ;  XVI,  190  ;  XXII,  471. 

(3)  //.  VIII,  3i8,  3i<j. 

(4)  II.  IX,  i47  et  281).  Aijame-nnon  s'enyaye  à  céd;r  à  son  (jimdre  sept  villes 
avec  leurs  hribitanls.  D'autres  pèr^;s  sont  plus  mjdistïs.  Ainsi  Allés  donne  à  sa 
fiile  d:  l'air,  i/i  et  de  \\,v  (Il.XXU,  50).  Alcinous  promet  à  L'iysse,  s'il  épousa 
Na..sicaa,  une  maison  et  des  richesses  {Od.  VII,  3i4). 

(5)  Ainsi  une  des  ûlles  dj  l'riam  avait  e.i  de  son  père  des  Liens  considérables: 
//.  XXII,  51.  Andromaque  est  également  qualiflée  de  TtoX-JSwpo;  :  //.  XXII,  88. 
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son  affection.  On  a  conjecturé  ',  avec  assez  de  vraisemblance 
selon  nous,  que  les  I5va  ayant  été  donnés  au  père,  non  plus 
comme  le  prix  réel  de  la  fiancée,  mais  plutôt  à  titre  d'arrhes 
et  comme  correspondant  à  la  cession  faite  au  fiancé  de  la 
puissance  exercée  sur  la  femme  par  le  kyrios,  étaient  ensuite 
restitués  à  ce  dernier  et  donnés  à  la  fiancée  à  titre  de 
\>.zi\ix-  La  conception  primitive  du  mariage,  considéré  comme 
une  vente-achat,  venant  à  s'affaiblir,  les  lova  donnés  par  le 
fiancé  perdirent  peu  à  peu  de  leur  importance,  tandis  que 
la  dot  donnée  par  le  père  se  développa  progressivement  et 
finit  par  devenir  l'institution  que  l'on  rencontre  dans  le  droit 
attique  et  dans  le  droit  romain  ^. 

La  conclusion  du  mariage  passe,  dans  le  droit  homérique, 
par  trois  phases  distinctes.  La  première  consiste  dans  la 
convention  préalable  entre  le  fiancé  et  le  père  de  la  jeune 
fille.  On  y  précise  les  conditions  de  la  cession  de  la  puis- 
sance sur  celle-ci,  et  on  y  fixe  le  montant  des  àova  offerts 
par  le  fiancé  et  des  [xsîXia  donnés  par  le  père.  Tout  se  borne 
à  un  échange  de  promesses  comme  dans  les  sponsalia  du 
droit  romain  5. 

Ce  contrat  était-il  obligatoire  pour  les  parties  ?  C'est  ce 
qu'il  est  impossible  de  dire,  car  Homère  ne  donne  aucune 
explication  à  ce  sujet  4.  Dans  tous  les  cas,  l'état  de  fiançailles 

De  même  Télémaque,  qui  était  peut  être  le  kyrios  de  sa  mère  tant  que  celle-ci 
restait  dans  la  maison  conjugah,  promet  de  faire  ds  nombreux  cadeaux  à  sa 
mère  à  l'ocL-asion  de  ses  noces  :  Od.  XX,  343.  La  dotation  semble  toutefois,  à  l'é- 
poque homérique,  être  d'origine  assez  récente,  car  elle  n'a  pas  de  nom  particulier. 
Cf.  Ouvré,  p.  292. 
.  (i)  Tamassia,  p.  24  ;  Cf .  Ouvré,  p.  292. 

(2)  Cf.  Cauvet,  Revue  de  légisL,  1845,  P-53;  Hermann-Bliimner,  p.  262,  note 
6;  suivant  Schœmann  (trad.  Galuski,  I,  p.  59)  les  ëSva  offerts  par  le  fiancé 
Ciaienl  moins  un  présent  destiné  à  payer  sa  femme,  biea  qu'à  l'orijine  ils  aiont 
eu  ce  caractère,  qu'une  indemnité  Ai  la  dot  qu'il  comptait  recevoir. 

(3)  Il  est  dit  de  Priam,  lorscja'il  offre  sa  fille  Gassandre  à  Othryonée  :  ûnéaxsTO 
xal  xaréveuae  Swaifievat.  //.  X,  3yi  et  s. 

(4)  Hruza,  I,  p.  17.  Cet  auteur  appelle  jj.vyi(7Tïta  la  première  phase  de  la  con- 
clusioa  du  mariage. 
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peut  se  proloiujcr  longtemps,  comnc  c'est  le  cas  pour 
Othryonée  et  Cassandre  '. 

Les  fiançailles  sont  suivies  de  la  tradition  de  la  fiancée 
qui  donne  lo  caractère  de  r«''alité  à  un  contrat  jusqu'alors 
resté  purem>int  cons.'nsuel.  Le  père  remplit  l'obligation  par 
lui  contractée  de  Siàivai  Y'jvaù.a  -.  Cette  tradition  s'accomplit 
vraisemblablement  avec  certaines  formes  syml)oliques, 
comme  la  mise  de  la  main  d.^  la  fiancée  dans  celle  du  fian- 
cé '  en  présence  de  témoins.  A  partir  de  ce  moment,  la 
femme  est  dite  y.ojp'.îir;  àXo-/o?  *,  épouse  légitime. 

La  formation  du  mariage  se  termine  par  des  fêtes  qui 
accompagnent  la  conduite  en  pompe  de  la  fiancée  à  la  mai- 
son de  son  époux  :  c'est  le  yi[^o:;,  dans  le  sens  propre  du 
mot.  Le  père  de  la  fiancée  donne  à  ses  frais  un  banquet  5, 
et  comme  il  ne  peut  y  avoir  de  festin  sans  sacrifice,  les 
dieux  sont  invités  à  bénir  l'union  ^.  Mais  ces  solennités  n'ont 
aucune  signification  juridique  7.  Au  banquet  succède  la  con- 
duite solennelle  de  la  nouvelle  épouse  au  domicile  du  mari. 
Le  but  de  cette  procession  est  la  chambre  nuptiale,  OiXx;j.oç, 
qui,  à  cette  époque  primitive,  a  une  signification  toute  spé- 
ciale, car  elle  est  le  symbole  de  l'union  conjugale  ^. 

Les  règles  que  nous  venons  de  retracer, d'après  Homère, 
relativement  à  la  conclusion  du  mariage,  ont  dû  se  mainte- 
nir pendant  un  certain  temps  en  Grèce,  tout  en  continuant 
à  évoluer  dans  le  sens  que  nous  avons  indiqué.  Ces  règles, 
d'ailleurs,  étaient-elles  particulières  aux  personnes  des 
classes  supérieures  qui  seules  figurent  dans  la  grande  épo- 


(  1  )  Ouvré,  p.  293. 

(2)  Cette  phase  (la  mariage  est  nommée  oéfriç  par  Hruza,   loc.  cit. 

(3)  Cf.  //.,  I,  44o,  44r)'  Tainassia,  p.  25. 

(4)  V.  Sur  l'étymoloyie  de  cette  expressioa,  Tamassia,  p.  26, 

(5)  Ainsi  qae  le  prouve  l'expression  Saivj/ac  -;i[Loy,  don.ier  le  banquet  nuptial 
et  célébrer  le  mariaye  sont  term;s  synonymes.  Cf.  Ouvré,  p.  293. 

(6)  //.,  XVIII,  49  et  s.  ;  Ud.,  IV,  3,  322  et  s, 

(7)  Hruza,  I,  p.  18. 

(g)  V.  bur  les  détails  de  celte  deductio  in  domum  inariti.  Ouvré,  p.  2956(6. 
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pée  ?  OU  l)ien  étaient-elles  communes  aux  personnes  des 
classes  inférieures  ?  Toute  affirmation  à  cet  égard,  soit 
dans  un  sens,  soit  dans  l'autre,  serait  purement  conjectu- 
rale '  ^. 

Dans  le  droit  attique,tel  qu'il  apparaît  à  l'époque  histori- 
que, le  mariage  se  forme  de  deux  manières  suivant  la  situa- 
tion de  la  fiancée,  5  soit  par  hf-rùr,z::,  soit  par  kr.:o:-AXQix.  L'èy- 
yjYjatç,  qui  est  le  mode  ordinaire  de  formation  du  mariage, 
consiste  dans  un  contrat  entre  le  kyrios  de  la  femme  et  le 
mari.  L'èx'.or/.ajîa,  qui  n'a  lieu  que  dans  certains  cas  excep- 
tionnels, notamment  lorsqu'il  s'agit  d'une  fille  épiclère,  con- 
siste dans  la  revendication  en  justice  de  la  femme  par  celui 
qui  y  est  autorisé  par  la  loi.  Que  le  mariage  soit,  du  reste, 
contracté  par  è-fyùriciç  ou  par  è-'.o'.y.aaîa,  le  contrat  ou  la 
revendication  sont  suivis,  d'une  part,  de  certaines  fêtes  ou 
solennités  constituant  le  Ya;j.cç,  et,  d'autre  part,  de  la  yaix-^Xia, 
dont  nous  aurons  à  déterminer  la  véritable  signification. 

§  2.  —  Formation  du  mariage  par  engijésis. 
A.  —  Défmition  et  caractère  de  Vengyésis. 

L'èYY^'l^'?  ^  6st  le  contrat  ^  par  lequel  la  personne  ayant 
autorité  sur  la  femme,  le  kyrios,  donne  celle-ci  en  mariage 

(i)  Hruza,  I,  p.  i8. 

(2)  Cf.  sur  l'organisation  de  la  famille  à  l'époque  homérique,  outre  les  auteurs 
déjà  cités:  Richter,  Das  Fawilienleben  nacli  Homer  ;  Hoffmann,  Die  homeris- 
che  Frau  ;  Camboulin,  Etude  sur  les  femmes  d'Homère;  Holub,  Die  Frauen 
Homers  /Millier,  Ueber  das  Familienleben  der  homerischen  Zeit  ;  De  Sault, 
Les  femmes  grecques  au  temps  d'Homère,  in  Revue  germanique,  t.  25  ;  Decker, 
Stellung  der  hellenischen  Fraven  bei  Homer. 

(3)  Isée  (De  Philoct.  her.,  §  i4)  oppose  ces  deux  modes  de  formation  du 
mariage,  lorsqu'en  parlant  de  Callipe,  qui  avait  atteint  l'âge  de  trente  ans,  il  dit 
qu'elle  devait  être  mariée  depuis  longtemps,  ^  i^^\)r^btX<jo.'i  -/aTa  vô[xov  rj  ÈTtt- 
ôtxaaÔEÏaav. 

(4)  Cf.  Démosthène,  G.  Leoch.,  §  49  :  ^iv  av  èyYurjar)  Traxrjp.  On  trouve  aussi 
comme  synonimes  du  verbe  lyYyâv,  les  mots  àp[x.6TT£tv  (Pollux,  III,  34)  et 
Ya[jLÎ(j/.£t'  ou  Ya[jL£V£'.v.  Cramer,  Anecd,  grcec.  III,  p.  G5  ;  Schol.  sur  1'//.  IX,  894. 

(5)  Le  caractère  contractuel  et  synallagmatique    de    l'engyésis    est  marqué 
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à  son  mari.  Trois  personnes  interviennent  donc  dans  cet 
acte,  le  kyrios,  dont  la  participation  est  désifin«'e  par  le 
verbe  â^Yuav  ',  le  futur,  èyyjwixcvcç,  auquel  s'applique  le 
verbe  èvvjâcjGa'.  -,  et  la  femme,  qui  est  nommée  èvvjr/Jsîca 
ou  èYY'jYiTY)  5.  L'enqyésis  est  toujours  présentée  comme  la 
condition  indispensable  de  la  validité  et  de  l'existence  même 
du  mariatje  •>.  Sans  elle  les  enfants  qui  naissent  d'un  citoyen 
et  d'une  citoyenne  d'Athènes  ne  peuvent  revendiquer  les 
droits  que  confère  la  léqitimité,  notamment  les  droits  d'an- 
chistie  et  de  succession  >.  De  même,  un  enfant  ne  peut  être 
inscrit  sur  le  registre  de  la  phratrie  que  si  celui  qui  le 
présente    prête   le   serment  qu'il   est  né   d'une   mère  k-^yj- 

y—J.  6    7 


■(  ••( 


par  les  anciens  auteurs.  Ainsi,  d'après  Hésychius,  vo  (j-xjiu.0Ly\ia,  le  yaixt/ôv 
o-jfiPôÀaiov  est  un  (TyvâX).aY[Aa.  Cf.  Dion  Cassius,  LXIlIj  c.  i3  :  Ijr^uu-o  aJToJ  iv 

T/)  'E/./.âôt  y.aTà  a'j[/.flô>.aiOv,  èxSôvto;  a'jTÔv  TtysXXîvoy  wTTCep  6  v6(J.fji;  èxéXe'jev. 
(i)  Le  mot  ÈYyJr)  est  également  employé  pour  désigner  ce  contrat.  Platon,  Leg., 

VJ,  p.  774  ,•  Pollux,  III,  34,  35. 

(2)  Cf.  Démosthène,  C.  Androt.,  §  53  :  tjv  wç  â).£-j0£po?  riyyuridaTo. 

(3)  Cf.  Van  den  Es  p.  C  ;  Hruza,  I,  p.  35.  —Le  mot  vV^r)  est  employé  indiffé- 
remment pour  désigner  la  femme  dans  l'intervalle  de  l'engyésis  au  vijAo:,  la 
nouvelle  épouse  et  même  la  femme  mariée  depuis  longtemps.  V.  Hruza,  I, 
p.  44.  note  21). 

(4)  L'union  d'un  homme  et  d'une  femme  qui  ne  repose  point  sur  une  engyésis 
est  qualifiée  d'àvÉyyjo;  ysfAo:,  et  la  femme  qui  a  contracté  une  union  de  ce 
genre  est  dite  àvéyYyo;  yjvr,.  Pollux,  III,  34  :  y.al  tÔv  yiaov  Jr.éyyjov  (ïxjTtcp 
Tov  ÈvivTiov  àvÉyyjov.  Cf.  Denys  d'Halicarnasse,  Antiq.  ruin.,  II,  c.  24  ;  Dion 
Cassius,  59,  12  ;  Plutarque,  Quœst.  roiii.,  c.  io3.  L'enfant  né  hors  mariage 
est  également  nommé  àvlyyjo;.  Plutarque,  V.  Thesei,  c.  2;  Platon,  Respub. 
p.  4Gi,  b.  Cf.  Hruza,  I,  p.  ig,  note  i.  —  Denys  d'Halicarnasse  (loc.  cit.),  consi- 
dère les  àvéyyjoi  yi[j.rji  comme  une  coutume  barbare,  et  il  oppose  l'engyésis  au 
mariage  par  rapt.  L'engyésis  exclut,  en  ell'et,  cette  dernière  institution. 

(5)  Dans  tous  les  cas  où  il  y  a  contestation  sur  la  légitimité  des  enfants,  la 
solution  de  la  difficulté  est  présentée  comme  dépendant  de  la  question  de  savoir 
s'il  y  a  eu  ou  non  £yyOT,o-i;.  Isée,  De  l'yrrlU  her.,  §  G  :  TtÔTepov  kl  £yYUTr,-:T,;  îj 
è$  ÈTaipa;  r,  à|X5ia,3r,TO-j<Ta  to-j  x>.r,pou  tw  0£t(;>  yyvaixô;  tii].  V.  aussi  Isée,  De 
Cir.  her.,  §§  8  et  s.  ;  §.§  20  et  s. 

(6)  Isée,  De  Cir.  lier.,  §  uj  ;  De  Apollod.  her.,  §§  15  et  s.  Démosthène,  C. 
Eubulid.,  §  54. 

(7)  On  admet  généralement  que  r£yyjr,<7t;  est  une  condition    essentielle  de  la 
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On  pourrait  croire,  en  conséquence,  que  même  lorsqu'il 
s'agit  d'une  fille  épiclère,  une  engyésis  est  nécessaire  et 
doit  précéder  l'èzio'.y.ajîa  pour  que  le  mariage  soit  valable. 
Mais  cela  est  inadmissible  par  la  raison  que  la  fille  épiclère 
kmcvAonjB'lax,  n'ayant  pas  de  kyrios,  il  ne  pouvait  y  avoir 
lieu  au  contrat  d'engyésis  où  figure  nécessairement  le 
kyrios.  Aussi  afin  de  concilier  ce  que  disent  les  textes  sur  la 
nécessité  d'une  i^^ÙTiCiq  pour  la  validité  du  mariage  et  la 
légitimité  des  enfants,  pourrait-on  dire  que  l'expression 
iyyÙT,at.q  a  un  double  sens,  un  sens  large  dans  lequel  elle 
s'appliquerait  à  la  fois  aux  deux  modes  de  formation  du 
mariage  admis  par  le  droit  attique,  et  un  sens  restreint  dans 
lequel  elle  serait  opposée  à  l'à-'.c'.xaa-'a.  Une  autre  explica- 
tion, plus  vraisemblable  à  notre  avis,  consiste  à  dire  que  le 
mariage  par  i-^^yÙTiiiç  étant  la  règle  tandis  que  Vkrj.ZvAy.zix  était 
assez  exceptionnelle,  les  orateurs,  en  exposant  les  règles 
.concernant  la  légitimité  des  enfants,  ont  dû  naturellement 
se  référer  au  quod  plerumque  JJt,  au  cas  d'engyésis,  mais 
qu'ils  y  comprenaient  implicitement  le  cas  à'kr.'.oiv.ccoia,  celle- 
ci  produisant  absolument  les  mêmes  effets  juridiques  que 
l'engyés.s  \ 

L'engyésis  ne  peut,  du  reste,  fonder  qu'un  mariage  légi- 
time. C'est  ce  que  montre  clairement  la  loi  citée  dans  le 
second  discours  attribué  à  Démosthène   contre   Stéphanos  : 


validité  du  mariage.  V.  Hermann-BIiimner,  p.  261-262  ;  Platner,  Beitraege  t\ 
Frocess,U,  p.  24g;  Philippi,  Beitraege,  p.  74  et  s  ;  Gilbert,  I,  p.  209  ;  Meier, 
Scbœmann  et  Lipsius,  p.  507  ;  Hruza,  I,  p.  18  et  s.  Meier  {De  bonis,  p.  67)  est 
touteLis  d'un  avis  contraire  et  il  dit,  à  cet  égard  :  «  Ubi  xb  auvotxEîv,  h.  e. 
concubitus  tanquam  signum  aderat,  si  modo  très  illœ  conditiones  (a  savoir  l'épi- 
gamie,  l'absence  d'un  premier  mariage  et  celle  d'un  lien  de  parenté  prohibée) 
impletœ  eranf,  etiam  deficientibus  reliquis  signis  matrimonium  erat  ».  Mais, 
comme  le  dit  Hruza  (I.  p.  20,  note  6),  l'autorité  sur  laquelle  se  fonde  Meier 
(Lucien,  Toœar.,  25)  n'a  aucune  valeur,  attendu  qu'il  s'agit  de  faits  qui  se  sont 
passés  a  Marseille  et  non  a  Athènes.  Cf.  Meier,  Schœmann  et  Lipsias,  p.  507. 
(i)  Cf.  Philippi,  Beitraege,  p.  14,15.  Nous  reviendrons  sur  ce  point  en  traitant 
de  l'épidicasie. 
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•r,v    âv  sv^ur^îY)  k%\  o'.y.aî-'.ç;    Say.apTa  elvat t/,  xxjrqq   elvai   iratcxç 

Yvï;jiojç  I.  On  a  prétendu,  il  est  vrai,  qu'à  côté  du  mariage  il 
pouvait  exister  un  concubinat  légitime,  également  fondé  sur 
une  engyésis,  et  duquel  pouvaient  naître  aussi  des  enfants 
légitimes  2.  Mais  nous  avons  précédemment  établi  l'inexac- 
titude de  la  théorie  du  concubinat  légitime  >  et,  par  suite, 
Vky-fjr,a'.q  demeure,  à  notre  avis,  exclusivement  réservée  à  la 
formation  du  mariage. 

Quel  est  alors  précisément  le  rôle  de  l'IyY^^'^'-î  dans  la 
formation  du  mariage?  On  reconnaît  généralement  à  l'en- 
gyésis  le  caractère  d'un  contrat  de  fiançailles  {sponsalia) 
solennel.  Au  premier  abord,  en  effet,  la  comparaison  de 
l'engyésis  avec  les  sponsalia  du  droit  romain  paraît  assez 
naturelle  et  le  mot  ÉYY'jajÔa'.  paraît  bien  correspondre  au  moj, 
spondere  ^.  L'engyésis,  bien  que  servant  à  la  formation  du 
mariage  et  indispensable  à  cet  effet,  ne  serait  alors  que  le 
contrat  en  vertu  duquel  le  kyrios  de  la  femme  s'engagerait 
à  la  donner  en  mariage  au  fiancé,  qui,  de  son  côté,  promet- 
trait de  la  prendre  à  titre  d'épouse.  Le  ^ay-oç  suivrait  alors 
rivvûrjC'.ç,  comme  en  droit  romain  les  nuptia'  viennent  après  les 
sponsalia,  etlemariage.ne  serait  parfait  qu'après  le  yâiAoç  ^  ^. 

(i)  §  18.  Cf.  Démosthène,  C.  Leochar.,  §49. 

(2)  Buermaiin,  p.  5G9  et  s. 

(3)  V.  Supra,  p.  89  et  s. 

(4)  La  plupart  /les  auteurs  allemands  traduisent  l^yj-r^Ti^  par  Verlobung. 
Comme  nous  ne  trouvons  pas  dans  notre  langue  de  terme  exactement  corres- 
pondant au  mot  iyyjriTt;,  nous  pr(''t'éroiis  nous  servir  du  mot  rjrec  francisé. 

(.'))  Cf.  en  ce  sens  :  Platner,  Beitraege,  p.  109  et  s.,  et  Process,  II,  p.  249 
et  s.  ;  Meier,  De  bonis  danin.,  p.  66.  67  ;  Waclismuth,  II,  p.  168;  Meier,  Schœ- 
mann  et  Lipsius,  p.  505;  Hermann-Bliimner,  p.  261  ;  Gans,  I,  p.  290  n.  2  et 
p.  298  ;  Van  den  Es,  p.  7  et  s.  ;  Ciccotti,  p.  21  et  s.;  Lasaulx.p.  39;);  B.  W.  Leist, 
Altar.p,  i38;  Philippi,  Beitraege,  p.  74  ;  Polt,  Etij  nol.  Forsch.,  III,  p.  12G  ; 
Thumser,  Berlin,  philos.  Wockenscli.,  1893,  p.  87  ;  Gilbert,  I,  p.  181  (r  éd.)  qui 
a  depuis  abandonne  cette  opinion.  Van  den  Es  (/oc.  cil.)  dit  notamment  à  ce 
sujet  :  «  Verbum  efyjxv  cuin  proprie  spjiidere  siyuilicet  et  de  unaquaque  re 
usurpetur,  èv^yâv  ttjv  ôyifaxepx  àvopt,  clespondere  Jilia/n  viro,  pater  dicitur  aut 
omnino  is  in  cujus  manu  femina  est  ». 

(G)  Une  autre  opinion  sur  la  Signification  de  l'enijyésis,  émise  pour  la  première 
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Nous  estimons,  au  contraire,  que  l'engyésis  suffit  à  elle 
seule  pour  fonder  le  mariage  et  qu'elle  consiste  dans  la 
remise  solennelle,  ordinairement  devant  témoins,  de  la  fian- 
cée au  mari.  Le  mérite  d'avoir  mis  en  relief  le  véritable 
caractère  de  l'engyésis  revient  à  Hruza  ',  dont  nous  nous 
contenterons  de  relever  les  arguments  les  plus  décisifs.  Que 
d'abord  l'engyésis  suffise  pour  la  formation  du  mariage  et 
qu'elle  ne  soit  pas  un  simple  acte  préparatoire,  analogue 
auxsponsah'a  du  droit  romain,  c'est  ce  que  révèle  en  premier 
lieu  la  formule  de  la  loi  citée  par  l'auteur  du  second  plai- 
doyer contre  Stéphanos  ^,  et  qui  détermine  les  personnes  ayant 
le  droit  de  donner  une  femme  en  mariage  :  v'  av  ïyy\)r,Tri  £7:1 
Si/.ai'c'.;  câ;j.3:pTa  eîvai  y;  Ttoix-r^p  xxA.  L'effet  direct  et  immédiat 
de  Vkyyjr,7'.q  c'est  donc,  d'après  ce  texte,  de  conférer  la  qua- 
lité d'épouse,  2a;j.apTa  clvai.  Si  évidemment  cet  acte  avait  été 
simplement  préparatoire  au  mariage,  le  législateur,  qui  doit 
se  piquer  d'exactitude,  n'aurait  pas  employé  l'expres- 
sion ky-rj-r^G-r,,  mais  une  autre  qui  aurait  correspondu  à 
l'acte   constitutif  du  mariage.  Cette    même  loi  reconnaît  la 


fois  par  Gans  (loc.  cit.)  et  suivie  par  Van  Steyeren  (De  cond.fein.  att.)  a  été 
reproduite  récemment  par  Dareste,  Haussoulier  etReinach  fp.  52)  dans  les  ter- 
mes suivants  :  «  L'è-i'yOï)  est,  au  sens  le  plus  étroit  du  mol,  l'acte  par  lequel  le 
kyrios  de  l'épouse  atteste  la  fili  .tioa  de  celle-ci,  la  filiation  légitime  quand  la 
fille  est  née  d'une  citoyenne,  la  filiation  naturelle  quand  elle  est  née  d'une  cour- 
tisane ou  d'une  concubine.  Les  Grecs,  au  moins  les  Athéniens,  se  servaient  du 
même  mot  dans  les  deux  cas  :  le  verbe  sYyjàv,  employé  simplement,  suffisait  à 
désigner  l'attestation  de  la  filiation  légitime  et  c'est  le  sens  qu'il  a  dans  la  loi 
athénienne;  dans  le  second  cas,  au  contraire,  on  ajoutait  une  restriction,  èyyvâv 
tô;  i\  ÉTaipa;  o-jaav  (Isée,  De  Pijrrhi  lier.,  §  52)..  »  —  Cette  interprétation 
nous  semble  tout  à  fait  conjecturale.  Elle  ne  repose,  en  définitive,  que  sur 
le  texte  d'Isée  auquel  elle  donne  une  portée  qu'il  n'avait  manifestement  pas 
dans  la  pensée  de  l'orateur.  11  était  tout  naturel  que  le  kyrios  indiquât 
la  filiation  de  sa  pupille  ;  mais  que  cette  filiation  fût  l'objet  de  l'engyésis,  c'est 
ce  que  nous  nions  formellement.  Cf.  Meier,  Schœmanu  et  Lipsius,  p.  507, 
note  78  ;  Ilruza,  I,  p.  36,  note  3. 

(i)  V.  dans  le  même  sens,  Gilbert,  2'  éd.  I,  p.  209.  Cf.  Ciccotli,  p.  25;  Olto 
MuUer,  in  Neue philos,  Rundschau,  1892,  p.  33o. 

(a)  Démosthène,  C.  Steph,,  II,  §  i8. 
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qualité  d'enfants  léyitiiniis  à  ceux;  qui  sont  nés  de  la  femme 
ainsi  i-'ï-"''!"'!  >  c'est  donc  que   l'eniiyésis  sufiU    pour    la  for- 
mation  du    mariaqe,    sinon    on    n'aurait   pas    manqué  d'in- 
diquer  les    autres    conditions  requises    pour   la    légitimité 
des  enfants.    De  même,  lorsqu'il  s'aqit  d'introduire    des  en- 
fants dans    la  phratrie,  ce  qui  n'est   possible    que    pour  les 
enfants  nés   en    légitime  mariage,  la  formule   ordinaire    du 
serment  exigé  de  celui  qui  présente   l'enfant  est  que  celui- 
ci  est  né  à;  x-rr,:  v.ai  b{-rjr,-fi;  '.  On  rencontre,  il  est  vrai,  d'au- 
tres formules  comme  celle-ci  :  il  àjT-^;  y.a!,  ';i';z'i'z-x  ipOwç  %  ou 
bien  i\  à'T^;  xa!,  Ya;j.£TY;;  >^  mais  précisément  la  syuonymie  de 
ces  différentes  formules  montre    que   la    femme  ï';';'jr-,r^    est 
considérée  comme  mariée  aussi  bien  que  celle  qui  estvajAîty;. 
C'est  également  en  ce   sens  que    Platon    entend  l'engyésis 
lorsque,  dans  son  Traité  des  lois,  il  règle  la  répartition  de  la 
succession  paternelle  entre  les  fils  et  les  filles.  Si,  outre  les 
fils,  il  y  a  des  filles,  le  père  doit  faire  à    celles-ci  une   part 
dans  le  surplus  de  sa   succession,   à  moins    qu'elles   n'aient 
été  déjà  données  en  mariage,  car  alors  elles  sont  pourvues, 
quoique  n'ayant  pas  reçu  de    dot  ;  or,  pour  désigner  la  fille 
ainsi  donnée  en  mariage,  Platon  parle  uniquement    de  l'en- 
gyésis   . 

Que  l'engyésis  ait  constitué  autre  chose  qu'une  simple  pro- 
messe réciproque,  c'est  ce  qui  résulte  de  la  synonymie  des 
mots  ÈYYJîv  et  è/.osjva!,  synonymie  qui  est  attestée  non-seule- 
ment par  plusieurs  lois  5,  mais  encore  par  les  plaidoyers  des 


(i)  Isce,  De  Cir.  her  ,  §  iq.  Démosthène,  C.  EuIjuI.,§  9. 

(2)  Isée,  De  Apollod.  her.,  §  16. 

(3)  Isée,  Pro  Euphil.,  §  g. 

(/()  Leges,  XI,  7,  p.rja'i  d  :  Ojy*"?'  "î  'oTajtw;,  r,  [jikv  iv  k'('{î'{j-r\[Lv/o;  (ô;  àvT,p 
ETÔiJLîvo;  r„  (J.r,  vi|;.£iv,  r,  6"âv  \t.r„  vî|j.£tv. 

(5)  Ainsi  dans  la  loi  citée  par  Démosthène  (G.  Macart.,  §  5^)  sur  les  Qlles 
épiclèrcs  qui  payent  le  cens  de  la  quatrième  classe,  il  est  dit  que  si  le  parent 
le  plus  proche  refuse  d'épouser  celle  qui  Lii  échoit,  il  est  l«nu  de  la  marier 
(£/5t5ÔToj)  avec  une  certaine  dot.  S'il  y  a  plusieurs  filles,  la  famille  n'est  pas 
tenue  d'en  marier  (ÈxôoCvat)  plus  d'une.  De  même,  dans  le  discours  coatre  Nééra 
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orateurs  '.  Un  passage  d'Isée  -  notamment  est  tout  à  fait  dé- 
cisif. L'orateur,  demandant  quels  sont  ceux  qui  pourraient 
avoir  eu  connaissance  de  Vh2zG>.q  de  sa  mère,  dit  que  ce  sont 
naturellement  ceux  qui  ont  procédé  à  cet  acte  et  qu'il  dési- 
gne ainsi  :  tcÙ^  i'^yur,GX\j.ivcuç  y.y.1  ichq  èv.tifO'.q  ■::apivTaç  cts  èvsvjfovTO. 
Aussi,  par  contre,  pour  désigner  le  rôle  du  fiancé  dans  l'en- 
gyésis,  et  comme  synonymes  du  mot  eY^uaçôat,  certains 
textes  emploient-ils  l'expression  >v:z[A8aveîv  Y'jvaTy.a  ~xpx  xaxpc^^ 
ce  qui  montre  bien  qu'il  y  a,  de  la  part  du  mari,  plus  qu'une 
simple  promesse  de  prendre  ultérieurement  la  jeune  fille 
pour  épouse  :  il  la  prend,  au  contraire,  dès  à  présent.  Au 
surplus,  cette  synonimie  des  mots  ky^ùr^Giq  et  èV.coci^  est  éga- 
lement attestée  par  les  grammairiens  lorsqu'ils  précisent 
le  sens  du  mot  èyy'jSv,  non  seulement  en  général  *,  mais 
encore  dans   son  application  au  mariage  5.  Si  d'ailleurs  on 

§  52)  il  est  dit,  en  parlant  de  celui  qui  donne  en  mariage  à  un  Athénien  une 
femme  étrangère  comme  étant  sa  fille  :  ààv  Sk  tiç  lv.5ù>  Eév/jv  yvv(xïy.a  àvSpl 
'AOTjvai'o).  Que  le  mot  ÈxëoCva:  soit  bien  ici  synonyme  d'^yruâ/,  c'est  ce  qui  résulte 
manifestement  du  §  58  où  Démosthène,  parlant  de  l'accusation  dirigée  en  vertu 
de  cette  loi  par  Phrastor  contre  Slcphanos,  dit  que  celui-ci  comprit  que,  s'il  était 
convaincu  d'avoir  donné  en  mariage  la  fille  d'un  étranger,  il  s'exposait  à  une 
peine  très  sévère  et,  pour  exprimer  cette  dation  en  mariage,  il  se  sert  alors  du 
mot  T)Yyj-rixévai.De  même,  au  §  54,  Plirastor  déclare  qu'il  intenta  une  accusation 
contre  Stéphanosdès  qu'il  se  fut  aperçu  que  celui-ci  lui  avait  donné  en  mariage 
(eYYUYÎCTjiVTa  aùtù)  la  fille  de  Nééra. 

(i)  Isée,  De  Menecl.  fier.,  §§  3  et  s.;  De  Dicœog.  lier.,  §  26  ;  De  Cir.  her., 
§  2Q;De  Aristar.  her.,  §§  6,  19;  Démosthène,  C.  EubuL,  §§  4i,  43;  G.  Neœr., 
§  ii3.  Ce  dernier  texte  porte  :  TravTSÀwç  rfi-q  ■})  (jiàv  twv  Ttopvôiv  èpyaat'a  rfisi  et; 
Taç  Twv  TtoXtTtSwv  ô-jyaTlpa:  ci  àuoptav  0701.1  av  [xy)  S-JvwvTat  £xôo6-?jvau  Euri- 
pide, Iph.  Taur.,  v.  696,  dit  également  :  r^v  sôwxa  croi  SijiapT'  e/siv.  Cf.  Pol- 
lux,  III,  34. 

(2)  Isée,  De  Cleon.  lier.,  §  Sg  :  r,vaY/.îsÔ!Xc9a  xal  xà;  KÀ£wvj(jio'j  ôuyaTepaî 
v)  Xa^Eiv  a-jTol  ■^•j^'j.lv.oic,  t|  upoïxa  èTiiSiSôvreç  érspoiî  èxôtSôvat.  Cf.  Isée,  De 
Astyph.  her.,  §  27  ;  Z>e   Pyrrhi  her.,  §  63. 

(3)  Isée,  De  Astyph.  her.,  §  12  ;  De  Cleon.  her.,  §  Sg;— Cf.  Isée,  De  Pyrrhi, 
her.,  §  63. 

(4)  Ammonius  (éd.  Valckenaar),  p.  47  :  Iyy-jî  xa\  èyy^jàtai  Staçipsc.  £YT'-'à 
(jlÈv  yàp  6  ôtSoùç,  lyyvà~ai  oï  ô  /ajxfiàvwv.  Cf.  Hésychius,  II,  p.  8  (Schmidt)  ; 
Eustathius,  Ocl.,  VIII,  248. 

(5)  Etymologicum    magnum,  vo  l^yiri  :  vj    eTii   «açaÀît'a   •nta-i;    \    xa\    Soatç 
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s'en  réfère  au  sens  étymoloijique  du  mot  £77-'*^  ^"  ^^'^ 
qu'il  éveille  pliif<M  l'idée  d'une  datio  que  celle  d'une  simple 
promesse  ou  d'un  caufionnement.il  signifie,  en  effet,  littéra- 
lement, mettre  dans  la  main,  èv  y'jî:v  '.  Aussi,  dans  un  de 
ses  plaidoyers,  Isée  se  sert-il  indifféremment  des  mots 
kY-/rip'!^£'.v  et  S'.côva-.  comme  synonymes  d'rfj'jSv  -. 

L'eufjyésis  n'a  donc  pas,  en  définitive,  le  caractère  d'une 
simple  promesse,  comme  les  spoiisa/ia  du  droit  romain  et 
du  droit  moderne  ;  elle  fonde  réellement  le  mariage  et  pro- 
duit le  même  eiïet  que  l'échange  des  consentements  dans  le 
mariage  consensuel  qui  prévaut  aujourd'hui.  Il  y  a  seule- 
ment cette  différence  entre  le  droit  attique  et  le  droit  mo- 
derne qu'à  Athènes  le  mariage  se  parfait,  indépendamment 
de  toute  manifestation  de  volonté  de  la  femme,  par  un  con- 
trat passé  exclusivement  entre  le  kyrios  de  celle-ci  et  le 
mari.  Si,  du  reste,  l'engyésis  n'avait  constitué  qu'une  phase 
préparatoire  dans  la  conclusion  du  mariage,  celui-ci  ne 
serait  devenu  parfait  que  par  un  acte  ultérieur,  et  certaine- 
ment les  orateurs,  qui  traitent  à  chaque  instant  dans  leurs 
plaidoyers  du  mariage  et  de  ses  effeti,  nous  auraient  parlé 
de  cet  acte  décisif  pour  la  formation  du  lien  matrimonial. 
Il  y  a  bien,  il  est  vrai,  postérieurement  à  l'engyésis,  la  noce, 
Yâ|i.o;.  Mais  les  formalités  du  ^{X[j.o;,  qui  ne  sont  point  obliga- 
toires pour  la 'validité  du   mariage  et  la  légitimité   des  en- 

y_pr,|j:â7(i)v  v.x'.  yi^io-j.  ëvOev  lyY'Jw  -h  v/.oioM\u.  Pollux,  III,  §§  34,  3.-,  :  ô  ôè 
7C£v'J;po;  l'i'î'ji  âp[AÔ;^î'.,  ÈvMôoi'ji  y.oLi  -h  ■Kp5L'[[>.-x  ïv.oorji:.  Lexic.  Sejuer.  (Uckker), 
I,  p.  i4o,  vo  YY-jôJ  :  Itù  'o-j  |j.vr|TT£J£tv  otTiaTt-/"/;  èx  toO  •/.■x-ol  Neatpa;  «  èYY'JwvTa 
Ô£  Ta;  Tôjv  étatpwv  0-. yaT;pa;  w;  aÛToC  O'jctolz  ».  xa\  èTtl  i'éçiO'j  ffïiixaivouÉvo'j, 
âvv-jùi  £î:i  ToG  otSôvTo;,  i'{y j<j)[i.7.i  oï  ÈTtl  tov  /.aiXi'ïivovTo;. 

(i)  Hcsvchius,  II,  p.  5,  vo  èyYva/.t'^ai  :  l';y_ti.ç>i<TOLi,  ôoOva-.  et; -/elpaç...  /aXoOv- 
Tat  S=  Y'-''*  0''  'X^'P^î*  C-  Cramer,  Avecd .  ijr.  111,  p.  iy:>  (Scliol.  sur  l'II.  IV, 
V.  34G)  ;  Hruza,  I,  p.  89,  note  iG. 

(2)  Ist'c,  De  Apoll.  lier  ,  §  la:  /.a-Tot  So/oOctiv  È7iiYa|A:at  /.a'i  \i\  (j-jfyiwtXz 
avôpa;  à>,>,à  y.:i:  tou;  tjyôvTaç  àitaX).âTTEiv  [iz'fâ.'i.Tfi  5iC(<p.ipâ;,  OTav  S  7;£p\  tz'/f.a- 
TO'j  TîOtùOu.v,  -a-jt'  à)./.rA0t;  1  ■/  ipi^aïaiv.  eït'  o-jv  EviîùAi;  Y'T^  '■i'^*'  aitto;  pTj 
SoCvai  pou)./,6cî;,  eit'  'AnoÀXôowpo;  /.aSsîv  (at)  £0£>.r,<Ta;,  tk;  ïyj>çifx;  ott  ôtl|j.iiva 
-b  É'pYov  ûcôriXtoxi. 
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fants,  correspondaient  simplement  à  la  dediictio  in  domiim 
mariti  du  droit  romain;  elles  aboutissaient  à  la  consomma- 
tion du  mariage,  mais  celui-ci  n'en  était  pas  moins  formé, 
ratiim^  dès  l'enfjyésis. 

L'engyésis  n'a  point,  d'ailleurs,  seulement  pour  objet  la 
dation  de  la  fiancée  à  son  mari,  elle  est  ordinairement  accom- 
pagnée des  stipulatioiis  relatives  à  la  dot.  Il  n'y  a  guère,  en 
effet,  de  mariage  sans  dot  et,  au  temps  des  orateurs,  si  la  dot 
n'est  pas  essentielle  à  la  validité  du  mariage,  elle  est  pres- 
que indispensable  pour  sa  preuve,  et  ce  n'est  guère  que  par 
l'apport  d'une  dot  que  le  mariage  légal  se  distingue  du  con- 
cubinat  '.  Cette  relation  étroite  entre  l'engyésis  et  la  dot  est 
attestée  d'une  manière  bien  nette  dans  une  inscription  de 
Myconos  où  il  est  dit  :  5  osîva  ty;v  fijyx-ipx  evYjYYj-/;^^  Yuvaî/.a  tw 
ceivi  xat  izpolv.oc  è'cw/.s  ^. 

L'engyésis  est,  en  général,  suivie  immédiatement  du  ^(x\j.cç. 
On  ne  peut,  il  est  vrai,  produire  aucune  preuve  à  l'appui  de 
cette  affirmation.  Mais  précisément  le  silence  gardé  par  le 
législateur  et  parles  jurisconsultes  sur  ce  point  montre  qu'ils 
ne  se  préoccupaient  point  du  cas  tout  à  fait  exceptionnel  où 
ces  deux  actes  n'avaient  pas  lieu  en  même  temps,  et  c'est  pour 
cela  que,  considérant  uniquement  les  usages  suivis,  ils  confon- 
dent quelquefois  en  droit  ce  qui  se  trouvait  confondu  en 
fait  3.  On  ne  pouvait  donc  guère  songer  à  un  refus  de  la  part 
de  Vk-^^'j(ù[j.v)oç  d'introduire  sa  femme  dans  sa  maison. 


(i)  Cf.  Van  den  Es,  p.  7, 89  et  s.;  Schœmann,  sur  Isée,  p.  233;  Caillemer,  in  Da- 
rembergel  Saglio,  yo  Dos,  p.  388  et  s.  ;  Philippi,  Beitrsege,  p.  76.  V.  i nfr a,  sect. 
IV,  art.  I,  §  2. 

(2)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  48  et  s.  D'après  une  inscription  de 
Ténos  {Corp.  inscr.  grœc,  n.  2338  b,  1.  5),  on  voit  que  la  dot  s'ajoute  en  quel- 
que sorte  à  l'épouse  :  ô  Seïva  xw  8Etv\  ètiÉowxev  krà  t-^  6uYaxp\  xfj  auToO.  Dé- 
mosthène  dit  également,  dans  le  plaidoyer  contre  Spoudias,  §  6  :  riyyijx  (xoi.. 
TTjv  Ouyaxfpa  è-Ki  TETTxsa/.ov-a  [Avaï:.  Cf.  Hruza,  I,  p.  40,  note  33. 

(3)  C'est  ainsi  que  la  formule  du  sermsnt  pour  la  présentation  d'un  enfant  à 
la  phratrie  est  indilTéremment  rapportée  dans  les  termes  suivants  :  'sj  à<T:îi;  xa\ 
ÈY^yriivi;  •{•j'^a.:v.o;,  ou  dans  ceux-ci  :  il  ôiT7r,-  xa\  •{Oi[>.Z7rt;  yj'r/.:y.o :. 
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L'enrjvésis  pouvait  cependant,  soit  en  raison  de  la  volonté 
des  parties,  soit  par  la  force  môme  des  choses,  précéder 
d'un  temps  plus  ou  moins  long  le  ^ii[j.o:,  la  consommation  du 
mariarje.  Des  cas  de  ce  genre  nous  ont  même  été  conservés 
par  les  orateurs.  Ainsi  quand  le  père  de  Démosthène  mou- 
rant donne  sa  femme  Cléoboulé  à  Aphobos  et  sa  fille  âgée 
de  cinq  ans  à  Démophon,  la  deductio  in  domum  de  Cléoboulé 
ne  pourra  avoir  lieu  qu'après  que  celle-ci  aura  rendu  les 
derniers  devoirs  à  son  mari,  et  la  sœur  de  Démosthène  ne 
pourra  devenir  l'épouse  de  Démophon  qu'après  avoir  atteint 
sa  majorité,  c'est-à-dire  après  un  délai  de  dix  ans  '.  Dans  ces 
deux  cas  précisément  l'engyésis,  au  moment  de  laquelle  il 
y  avait  eu,  comme  d'habitude,  constitution  de  la  dot,  n'a 
pas  été  suivie  du  7i[j.cç,  et  l'orateur  nous  dit  qu'Aphobos,  après 
avoir  reçu  la  dot  de  Cléoboulé,  a   épousé    une  autre  femme. 

La  question  pouvait  alors  se  poser  de  savoir  quelle  était 
la  force  obligatoire  de  rengyésis  et  si,  en  vertu  de  cet 
acte,  l'une  des  parties  contractantes  avait  le  droit  de  con- 
traindre l'autre  à  remplir  son  ol)ligation.  Le  mari  pouvait- 
il  forcer  le  kyrios  à  lui  remettre  la  jeune  fille  et  le  kyrios 
pouvait-il  ol)liger  le  mari  à  conduire  celle-ci  au  domicile 
conjugal?  La  réponse  àcette  question  ne  paraît  pas  douteuse 
si  l'on  se  réfère  aux  principes  du  droit  athénien  concernant 
le  divorce  et  fes  pouvoirs  du  kyrios.  Ainsi  d'abord  le  mari 
étant  toujours  maître,  après  la  consommation  du  mariage, 
de  répudier  sa  femme  par  sa  seule  volonté  et  même  sans 
avoir  à  en  donner  de  motif,  à  plus  forte  raison  doit-il  avoir 
le  droit  de  renoncer  à  un  mariage  qui,  bien  que  légalement 
formé,  n'est  point  encore  consommé  '-.  La  femme,  il  est 
vrai,   ne  jouit  point,  quant  au  divorce,   de  la  même    liberté 


(i)  Démosthène,  C.  Aphoh.,  I,  §S  /,  et  s.  ;  III,  §  43. 

(2)  La  séparation  des  époux,  en  cas  de  simple  engyésis,  sans  consommation 
du  mariage,  serait  alors  qualinée,  d'après  Meier,  Schœmann  et  Lipsius  (p.  509, 
note  81)  de  o'.3i^j\io'/,  repudiuin  et  non  diuortium. 
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que  le  mari,  et  le  délaissement  procédant  de  sa  volonté, 
àrôXs'.'V.;,  par  opposition  kVci-o7:o[j.zrt  de  lapart  du  mari,  n'est 
admissible  que  s'il  repose  sur  un  juste  motif.  On  pourrait 
croire,  dès  lors,  que  le  mari  a  le  droit  de  revendiquer  sa 
femme,  à  moins  que  celle-ci  ne  puisse  invoquer  une  cause 
légitime  de  divorce.  Il  ne  faut  point  cependant  perdre  de 
vue  cet  autre  principe  que  le  kyrios  de  la  femme  peut  par 
sa  seule  volonté  dissoudre  le  mariage  de  sa  pupdie  ^,  et 
partant  une  action  intentée  par  le  mari  et  tendant  à  la 
tradition  de  la  femme  promise  par  le  kyrios  viendrait,  à 
plus  forte  raison,  échouer  devant  une  déclaration  négative 
de  ce  dernier.  Il  existe,  sans  doute,  une  loi  citée  par  Sopa- 
ter  2  qui  paraît  rendre  le  contrat  obligatoire  pour  les 
parties  :  xà;  [j-v/iJTc(aç  y.jpixq  ehxi.  Mais  cette  loi,  à  supposer 
qu'elle  ait  la  signification  qu'on  lui  prête,  n'a  pas  dû  être 
reçue  à  Athènes   K 

L'engyésis  ne  donne  donc  aucune  action  en  exécution 
de  la  stipulation  principale  contenue  au  contrat  de  livrer  et 
de  prendre  la  femme  +.  Si  toutefois  l'engyésis  a  été  accom- 
pagnée de  la  constitution  et  du  versement  de  la  dot  entre 
les  mains  du  mari,  celui-ci  peut  être  soumis,  en  cas  de  rup- 
ture, à  une  action  en  restitution  de  la  dot,  capital  et  intérêts, 
conformément  au  droit  commun  5,  Peut-être  aussi  y  a-t-il 
lieu,  en  cas  de  rupture  de  l'engyésis,  à  des  actions  ana- 
logues à  la  oi-A-q  à-57io[j,7:^ç  et  à  la  Sîy.-/)  xT^oleià^uiç  qui  peu- 
vent être  exercées  en  cas  de  divorce   ^. 


(i)  Déraosthène,  C.  Spudiain,§  4,  V.  infra,  tit.  II,  cli.  I,  sect,  V. 

(2)  Schol.  Hermocj.,  IV,  p.  io3,  W.  Cf.  Meursius,  Thein.   att.,  II,  i3. 

(3)  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  508;  Hruza,  I,  p.  43. 

(4)  De  même,  en  droit  romaia,  aucune  action  en  justice  n'était  possible  au  cas 
où  la  parole  donnée  lors  des  sponsalia  avait  été  violée,  ce  qui  fait  qu'on  joiynait 
d'ordinaire  à  la  proniîsse  une  stipxlatio  pœnœ  ou  une  dation  d'arrhes.  May, 
I,  p.  126. 

(5)  Platner,  Process,  II,  p.  243  ;  Mayer,  t.  2,  p.  333  ;  Meier^  Schœmann  et  Lip- 
sius, p.  508;  Hruza,  I,  p.  47. 

(G)  V.  infra,  tit.  II,  ch.  I,  sect.  V. 
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Si  l'engyésis  ne  correspond  point,  comme  nous  l'avons 
admis,  aux  x/ousa/ra  du  droit  romain  et  .-.urfil,  au  contraire, 
pour  l'ormer  le  mariacje,  n'exi.-.te-t-il  pas  du  moins  dans  le 
droit  attique  un  contrat  analogue  aux  lianrailles?  11  est  dif- 
ficile de  se  prononcer  à  ce  sujet,  car  on  n'en  trouve  aucune 
trace.  Si  les  iian(;ailles  véritables  avaient  été  dans  les  usa- 
ges, nous  aurions  au  moins  connaissance  du  terme  techni- 
que qui  servi  it  à  les  désigner.  Or  on  ne  rencontre,  en  ma- 
tière de  mariage,  que  les  mots  iv^jav  et  è/.o-.cova',  qui,  comme 
nous  l'avons  vu,  servent  à  désigtier  la  formation  même  du 
mariage  et  non  une  simple  promesse  préalable.  Le  mariage 
étant  d'ailleurs  déterminé  à  Athènes  par  des  raisons  de 
famille  ou  d'intérêt  ph.trt  que  par  des  considérations  d'af- 
fect.on,  et  la  femme  n'y  jouant  qu'un  rc'le  purement  passif, 
sans  avoir  à  exprimer  un  consentement  quelconque,  on  ne 
conCjOit  guère  le  but  et  l'utilité  d'un  contrat  de  fiançailles 
préalable  au  contrat  de  maria  je.  Tout  devait  se  régler  en 
une  seule  fois  et  dérniitivement,  par  une  convention  unique, 
qui  e^t  l'engyésis  '  . 

Le  mariage  par  voie  d'engyésis  paraît  remonter,  dans  le 
droit  attique,  à  une  époque  fort  reculée.  C'est  ce  dont  témoi- 

(i)  Cf.  en  ce  sens  Hrnza,  I,  p.  42,  43.  —  On  peat  voir  to^itefois  dans  un  pas- 
saye  de  Thacy<liJe  quelq>^e  cliose  d'aiialoj^e  a  la  distinction  dos  lia/içailles  et 
du  mariaye.  Clet  hislorion  nous  dit,  11,  c.  101,  §  5  :  tov  ôà  il  y  t],  xpjçjt  Ile  Six 
xa;  Ono  </fj(X£vo;  àoï>.y'r|V  é;iUioO  ôtuTEtv  x»'i  /pv^ixiTa  liz'  a-jr/j  upocTiotc'.Ta  ...  §  6  ! 
Ils-îî^xaç  Se  Oi  -pov  — Tpa  ovix^v  xr^'/  ÉïjtO  àSî/çriv  otSuffi  — ejOir)  ôxjr.Ep  xJTcia- 
yeTo.  il  y  a  donc  eu  ici  promesse  préalable  de  la  part  de  Perdiccas  de  donner 
sa  bCPur  en  mariaye  a  tieuthè»  et,  ])L.s  lard,  en  exécution  de  ceitj  promesse, 
Perdiccas  donne  (0:  ti>a  )  sa  sœur  a  Seutliés,  c'est-a-dire  procède  a  l'enyyésis, 
puisque,  comme  nOi.s  l'avon.-)  vu,  è^yjâ/  et  ût->!iv:>t  sont  synonimes.  Cf.  llruza 
11,  p.  177-178.  —  Pollux,  111,  §§  34  et  35,  parait  cyalement  distinyuer  entre  les 
fiançailles,  ([u'il  qualiQe  de  pvTjOTeîa  et  l'è  yu^  :  ô  (lèv  oviv  àvr|p  ty;  yuvaixl  irpô 
TO'3  ■. f|U.oti  îjvTjTTTip  xa\  p.V(i);i£voi;,  xal  t"o  spY-v  [vrr^i-tiÂ  xaî  avrjTre jiJaffOai,  xott 
{Xvr,iîTr|  r,  vjixj/],  tô;  "OjAirjoo;,  «  yr^ii'  aXoyov  |xvr,aTT,v.  »  tt)  -  ô'aOfriV  xal  £YY'J/itT^v 
Sv  tïr.oi:  y.oc.  to  •npâytxa  èYY'Ji'l''i  ^'''  '"  p^î^a  i'f-CJr^a-xa  ai  xa\  èyYUYidac  xtX. 
A  ais  peut-être  l'olluX  se  réfère- -il  a  l'cpoquc  liomériq..e,  ou  les  liançnlles 
constituaient  une  phase  distincte  dans  la  conclusion  du  mariage.  V.  supra, 
p.   u8. 
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gne  la  présence  du  mot  oiiixp  dans  la  loi  ^  qui  règle  l'exer- 
cice du  droit  du  kyrios  de  procéder  à  Vh(yùr,'j'.z.  De  même, 
l'emploi  par  Hérodote  ^  des  mots  èyY'jav  et  è^YJacOa-.  est  une 
preuve  de  leur  ancienneté.  L'engyésis,  dont  l'existence  est 
attestée  dans  les  lois  de  Solon,  a-t-elle  été  substituée  par  ce 
législateur  à  une  autre  coutume,  ou  bien  Solon  s'est-il  borné 
à  la  réylementer,  comme  il  l'a  fait  pour  plusieurs  autres  ins- 
titutions relatives  soit  aux  femmes  en  général,  soit  au  ma- 
riage? La  dernière  hypothèse  nous  paraît  la  plus  vraisem- 
blable 5.  L'ancienneté  du  mariage  par  voie  d'engyésis  est 
d'autant  plus  probable  que  cette  institution  n'est  point  spé- 
ciale à  Athènes  et  qu'elle  paraît  commune  à  toute  la  Grèce  4. 
Son  existence  est  attestée  à  Mycoios  5,  à  Kéos  ^,  à  Sparte  7  et 
en  Messénie  ^  et  il  y  a  tout  lieu  de  croire  qu'elle  était  éga- 
lement pratiquée  dans  les  autres  cités  grecques. 


B.  —  Des  parties  contractantes. 

L'engyésis  est  un  contrat  qui  se  passe  exclusivement  entre 
le  futur  époux  et  celui  des  parents  de  la  femme  qui  a  sur 
elle  l'autorité  de  kyrios,  conformément  aux  règles  que  nous 


(i)  Démosthène,  C.  Steph.,  II,  §  i8. 

(2)  VI,  c.  i32.  Cf.  Hruza,  I,  p.  44- 

(3)  Cf.  Philippi,  Beitraege,  p.  77  ;  Hruza,  I,  p.  25  et  44. 

(4)  Aussi  Denys  d'Halicarnasse  (II,  24)  traite-1-il  le  mariage  des  barbares 
d'àvÉYYuo'  Y'P°'  ^^  l'opposant  ainsi  au  mariage  grec. 

(5)  V.  Dareste  Haussoulier  et  Reinach,  p.  49)  1-  2. 

(6)  Plutarque,  Moraliu  iDùbner),  I,  p.  708. 

(7)  Hérodote,  VI,  57.  Cf.  Janet,  Instit.  sociales,  p.  108. 

(8)  Pausanias  (IV,  9,  §  5)  rapporte  la  manière  dont  un  mariage  se  concluait 
en  Messénie  :  àvr-p  tcov  MeoT/ivîtov  (xb  5k  ovo  la  où  X'yo'jiriv)  Ipùv  stuj^e  xoO 
'Api<TTOo^aou  Ouyarpôi;,  TOTJ  8è  ïu.£X>>£  xal  yjv  zr/.a  a?î-Oat.  Oûtoç  xaxap/aç  e'.ç 
à(AcpKTPr,T/;oiv  'AptiTo8r|!X(p  itpoYiXôs/,  èxEÏvou  ;.  àv  l-ccir^ux^za.  o\  [x.'.xét'.  elvat  x-jpiov 
Ittj;  TrxtSo:,  auToç  ô'îyyy^Tàu.Svo;  xup'.ojTEpo;  èxEivO'jye  vfaÔxi,  Sc-Jiepa  wç  to-3to 
wpa  ot  xaTopOoijp.Evov  xt).. 


FORMATION    DU    MARIAGK    PAR    ENGYKSI»  iWà 

poserons  ultérieurement  sur  la  tutelle  des  femmes,  et  qui  se 
trouvent  résumées  dans  la  loi  citée  par  Démostliène  au  §  i8 
du  second  plaidoyer  contre  Stéphanos  i.  La  future  épouse 
n'y  est  sans  doute  point  étrançjère,  car  son  assentiment,  s'il 
n'est  pas  exi(jé  par  la  loi,  semble  requis  par  les  moeurs,  mais 
juridiquement  la  femme  ne  joue  aucun  rnle  dans  le  contrat, 
elle  n'en  est  que  l'objet,  et  les  seules  parties  contractantes 
sont  le  kyrios  et  le  futur  mari.  Le  mariaqe  constitue  donc 
une  exception  très  notable  aux  principes  qénéraux  qui  çjou- 
vernent  la  capacité  de  la  femme  dans  le  droit  attique.  En 
règle,  comme  nous  le  verrons  en  étudiant  la  matière  de  la 
tutelle,  c'est  la  femme  qui  fnjure  elle-même  dans  les  actes 
juridiques  où  elle  est  intéressée,  et  son  tuteur,  son  kyrios, 
n'a  d'autre  fonction  que  de  praestare  auctoritatem.  Ici  au 
contraire,  bien  qu'il  s'aqisse  de  l'acte  le  plus  important  dans 
l'existence  de  la  femme,  celle-ci  ne  prend  aucune  part  au 
contrat  qui  peut  se  conclure  en  son  absence  et  sans  qu'on  ait 
à  tenir  compte  de  sa  volonté.  Cette  déroijation  exorbitante 
au  droit  commun,  qui  n'était  même  pas  admise  à  Rome  '■^,  où 
cependant  la  puissance  paternelle  avait  un  caractère  si  éner- 
gique, ne  peut  s'expliquer  que  par  l'intérêt  de  la  famille  qui, 
avec  la  législation  si  étrange  concernant  les  fdles  épiclères, 
avait  fait  admettre  la  tutelle  perpétuelle  des  femmes,  plus 
rigoureuse  encore  à  Athènes  qu'à  Rome.  Il  est  possible  que 
les  plus  nobles  esprits  de  la  Grèce  aient  senti  la  nécessité 
morale  du  consentement  de  la  femme  au  mariage  ^;  en  tous 


(i)  A  Sparte  éyaleinenl,  le  citoyen  qui  recherche  une  lilie  en  mariage  doit  d'a- 
bord s'assurer  le  consentement  du  père  ou  du  parent  qui  a  autorité  sur  elle.  En 
cas  de  contestation  sur  le  point  de  savoir  à  qui,  parmi  plusieurs  prétendants,  la 
femme  doit  échoir,  les  rois  tranchent  la  difficulté.  Elien,  Var.  Iiist.,  VI.  Cf. 
Schœmann-Galuski,  t.  I,  p.  3o',. 

(a)  L.  II,  O.  De  sponsul.,  XXllI,  i.  Peut-être  cependant  le  très  ancien  droit 
romain  donna it-il  au  pater  le  droit  de  forcer  les  Glles  à  se  marier  contre  leur 
volonté.  May,  t.  I,  p.  12G, 

(3)  V.  Xénoplion,  Economique. 
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cas,  ils  n'en  ont  jamais  fait  introduire  la  notion  dans  les  textes 
juridiques  '. 

L'interventioi  du  kyrios  ^  dans  le  contrat  d'engyésis  a  pour 
unique  foidement  la  puissance  tutélaire  attachée  à  ce  titre. 
Le  droit  de  donner  la  femme  en  mariaje  n'eSt  point  un  attri- 
but de  la  puissance  paternelle,  car  il  est  accordé  à  des  per- 
sonnes qui  ne  sauraient  avoir  cette  puissance  et,  d'un  autre 
côté,  la  puissance  paternelle  devrait  s'étendre  sur  le  fds 
comme  sur  la  fille;  or,  nous  verrons  que  le  fils  est  absolu- 
ment libre  de  se  marier  comme  il  lui  plaît.  De  plus,  cette 
intervention  apparaît  uniquement  comme  l'exercice  d'un 
droit:  l'idée  de  protection  y  est  absolument  étrangère.  Aussi 
la  mère  n'a-t-elle  légalement  aucun  avis  à  exprimer  sur  le 
mariage  que  le  père  veut  fa  re  contracter  à  sa  fille  3. 

Le  kyrios  ayant,  en  princ'pe,  le  droit  absolu  de  disposer 
de  sa  pupille,  est  d'abord  maître  de  lui  donner  un  époux  ou 
de  ne  pas  la  marier.  11  peut  la  garder  indéfiniment  chez  lui, 
sans  qu'elle  ait  une  action  pour  le  contraindre  à  la  marier  4. 
Tout  ce  qu'on  peut  admettre,  c'est  qu'il  y  avait  une  obhga- 
tion  morale  pour  le  kyrios  de  donner  un  époux  à  sa  pu- 
pille 5. 

(i)  Platon,  daas  son  Tr  lité  des  lois  (VI,  774  et  s.),  adopte  l'ancienne  concep- 
tion àa  mariage  où  la  a-oI  ^nté  de  la  femme  n'apparait  pas.  Ci'.Daresle,  Science 
da  droit,  p    62. 

(2)  Cette  intervention  da  kyrios  est  expressément  exigée  pour  que  l'engyésis 
soit  x-jp.a.  Platon,  Leges,  VI,  17,  p.  774,  d  :  £YrÙY]v  8k  eïvat  xypî^v  Trarpôç  (jièv 
TtpcoTov  xtX.  Cf.  Dé  nosthène,  C.  Phœnip.,  §  12:  x.ypîa  ôao/oY'ac  ;  Isée,  De 
Menecl.  her.,  §  26  :  x-jpîa  oicn^-qx-/]. 

(3)  Cf.  Ciccotti,  p.  23. 

(4)  Isée.  De  Philoct.  her.,  §  ^1  :  y.xl  Ttôrspov  5sî  tyiv  àSaXyrii  ^iXov.tv^u.ovo?  ti 
Xaipla  oyva)/.T)iT£,  vj<  ôs  x/jp-iiei  in\  toÛtqi;  y-''^^'^*'  ^1  £/-SoOvai  oto)  ^o-jXovTat 
ï)  èâv  xaTaYYipïTxe  V 

(5)  Cela  résalle  de  ce  passage  d'Isée,  De  Philoct.  her.,  §  i4  :  mo-t'  o-jt'  £7:tTpo- 
Ttï-Jô  6ai  TipoaT|X£  TY-iV  KxWnri'j  ïxi  Tpi<X/-JvTv  yE  ouTav.  out£  àv£yôoTov  xxl 
auaiSx  el/at,  «),/à  iriv-j  Ttâ/a;  (tjv  i/.tïi,  i]  iyyuriôï'.aïv  xaTa  vôxov  r|  èjttoKîCT- 
Oeïcrxv.  L'oratear  ne  croit  pas  possible  que  Callipe,  parvenue  à  l'âge  de  trente 
ans,  fût  encore  sous  l'autorité  de  son  tuteur,  sans  que  celui-ci  l'ait  donnée  eu 
mariage.  Cf.  Hermann-Thalheim,  p.  9,  uotc  i. 
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Le  kyrios  a,  d'autre  part,  toiile  liherlé  pour  choisir  le 
mari  de  sa  pupille  '.  Celle-ci  ne  peut-elle  pas  du  moins  pro- 
tester, comme  la  fdle  de  famille  romaine,  «  si  indif/nnm 
mort  bus  vel  turpem  sponsum  pater  etigat  2?  »  Nous  ne 
pensons  pas  que  la  pupille  soit,  en  pareil  cas,  entièrement 
désarmée,  et  nous  estimons  qu'elle  peut  alors  inten- 
ter contre  son  kyrios  \W-jyr(-;tiJ.x  •/.a/.oWso);,  action  qui  est 
ouverte,  d'une  manière  qénérale,  à  tous  les  incapables,  fem- 
mes, orphelins,  héritières  contre  leurs  représentants  lé()aux, 
lorsque  ceux-ci  commettent  à  leur  éqnrd  un  acte  blâmable, 
dont  le  caractère  devait  être  ici  abandonné  à  l'appréciation 
du  juqe  5.  Le  kyrios  est  maître,  d'autre  part,  de  procéder  à 
l'enqyésis  à  une  époque  quelconque,  même  si  sa  pupille  est 
encore  impubère.  C'est  ainsi  que  le  père  de  Démosthène 
donne  sa  fille  en  mariage  quand  elle  n'avait  encore  que  cinq 
ans  4.  Mais  alors  la  consommation  du  mariage  ne  peut 
naturellement  avoir  lieu  qu'après  que  la  fille  a  atteint 
l'age  de  la  puberté  >. 

Le  kyrios  peut,  en  principe,  comme  nous  le  verrons  ulté- 
rieurement, déléguer  à  un  tiers  l'exercice  de  ses  fonctions 
tutélaires,  et  cette  délégation  peut  avoir  lieu  pour  le  ma- 
riage de  sa  pupille  aussi  bien  que  pour  tout  autre  acte  où 
celle-ci  est  intéressée.  A  défaut  de  pouvoir  préalahle,  la 
ratification  par  le  kyrios  de  l'engyésis  à  laquelle  il  a  été 
procédé  par  un  tiers  équivaut  à  un  mandat.  Nous  en  avons 
un  exemple  dans  un  plaidoyer  d'Isée  ^  où  l'on  voit  le  kyrios 


(i)  Naumachius,  in  Stobée,  LXXIV,  7  :  saro)  «rot  Tf^Tt;  oÙt^;,  civ  îv  xptvfoTi 
TOxr,î;.  Ouelfjuefois  les  liyménées  relenlissoiit  (It'ja  que  la  fiancée  iijnore  encore 
le  nom  de  son  futur  mari.  V.  Hermann-Blumner,  p.  2G1,  note  4. 

(2)  L.  12,  D.  De  spovsul.,  XXIII,  i. 

(3)  Covtrii,  Hruza,  I,  p.  7!?,  noie  55. 

(4)  Démosthène,  C.  Aphob.,  I,  §  5. 

(5)  11  en  était  de  même  en  droit  romain  pour  les  fiançailles.  L.  4,  D-  /^e  spon- 
s«/.,  XXIII,  I  :  «  Minorein  annis  duodecim  nuplain  tune  leijilimam  uxorcm  fore, 
cum  apud  virum  explessct  duodeciin  anuos.  ■» 

(G)  Isée,  De  Aslijp/iher.,§  ay. 
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laisser,  par  des  raisons  de  convenance,  au  beau-père  de  la 
fiancée,  le  soin  de  la  marier,  en  ratifiant  plus  tard  l'enfjyésis 
consentie  par  le  beau-père  '. 

Les  mœurs  viennent  d'ailleurs  adoucir  quelquefois  la 
rigueur  du  droit  du  kyrios  et  la  femme  peut,  dans  certains 
cas  exceptionnels,  être  consultée  sur  le  choix  de  son  mari  ^ 
Ainsi  dans  le  plaidoyer  d'Isée  sur  l'héritage  de  Ménéclès  >  , 
on  voit  une  femme  consultée  par  ses  frères,  ses  kyrioi, 
sur  la  proposition  qui  lui  est  faite  de  quitter  son  mari  pour 
en  prendre  un  autre.  Ils  arrivent  à  la  persuader  non  sans 
peine,  mais  ils  ont  soin  de  faire  ressortir  la  délicatesse  de 
leur  procédé  et  ils  ne  songent  point,  du  reste,  à  dire  qu'ils 
lui  aient  permis  de  désigner  elle-même  son  second  mari. 
Aussi  peut-on  affirmer  qu'en  règle  la  femme  ne  dispose  pas 
d'elle-même,  et  cette  absence  de  liberté  dans  son  choix  est 
parfaitement  caractérisée  par  les  expressions  otoivat,  £/.sio6vat 
employées,  ainsi  que  nous  l'avons  vu,  comme  synonymes 
d'èvyuav,  de  sorte  que  la  femme  athénienne  est  véritable- 
ment donnée  en  mariage  par  son  kyrios  *. 

C'est  le  futur  mari  qui,  dans  l'engyésis,  stipule  lui-même 
du  kyrios  la  tradition  de  la  pupille.  Il  faut  naturellement, 
pour  figurer  dans  ce  contrat,  que  le  fiancé  soit  majeur,  c'est- 
à-dire  qu'il  ait  été  inscrit  sur  le  Ar^î-.apy.xbv  -.'px[j.[j.xiilo^>.  A 
cette  époque  cessent  la  puissance  paternelle  ou  la  tutelle, 
et  le  citoyen  majeur  a  pleine  capacité  pour  procéder  seul  à 


(i)  L'engyésis  à  laquelle  il  a  été  procédé  par  celui  qui  n'était  pas  le  kyrios 
légal  est  frappée  de  nullité  ainsi  que  cela  résulte  du  fragment  suivant  d'Hypé- 
ride,  C.  Athenoj.,  VII,  lo  et  s.  :  «).>,«  [j.t,v  oùx  oL-Kkyip-qae  tw  vofxoôiTï)  10  àyyjr,- 
ÔT^vat  xy\-j  yuvatxa  inCo  xoù  TtaTpo;  ?]  toO  àSsXcpo-j,  àX),'  ê'ypa'Ls  ôt:zpp-/îôrjV  èv  rài 
vôjAw*  T^v  àv  ÈYYur,av)  xtç  èui  ôtxatotç  od([j.apTa,  èx  TayTV);  eîvac  uaiôa;  yyr^rj'.o\);, 
xa\  oOx  èàv  Ttç  <lie\i<T<x\).eyoz  w;  oûto-j  ÔuyaT-ipx  èyj-jr^ar^  aXXoÔev  oyaav  àXXà  ràç 
(ikv  ôixa^a;  ^yy^ok;  xupt'xç,  xà;  ôè  (xï)  Sixataç  àxOpouç  xa6t(7Tr,o-iv  0  vôjjio;. 

(2)  Cf.  Hruza,  I,  p.  75;  Ciccotti,  p.  2.'î. 

(3)  Isée,  De  Menée,  lier.,  §§  8,  9. 

(4)  Cf.  Desjardins,  Condition  de  la  femme,  p.  601  ;  Dareste,  Science  du 
droit,  p.  62. 
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son  mariarje  comme  à  tous  les  autres  actes  de  la  vie 
civile.  Le  père  du  futur  époux  n'a  donc  point  à  intervenir 
pour  donner  son  consentement  au  mariacje,  et  le  fils  est 
entièrement  libre  de  se  marier  quand  et  comme  il  lui  plaît. 
Le  père  de  famille  était  sans  doute  intéressé  à  ce  mariage 
destiné  à  donner  naissance  à  des  enfants  qui  perpétueraient 
son  culte,  mais  le  droit  attique,  à  la  différence  du  droit 
romain  ',  n'a  pas  considéré  que  ce  fût  là  une  raison  suffi- 
sante pour  contraindre  le  fds  à  se  munir  du  consentement 
paternel  après  avoir  atteint  sa  majorité.  Le  père  ne  peut 
donc  avoir  qu'un  conseil  à  donner,  qu'un  vœu  à  exprimer. 
Ainsi  dans  le  second  plaidoyer  de  Démosthène  contre  Bœolos, 
on  voit  Mantithée,à  peine  âqé  de  dix-huit  ans,  se  marier  sur 
la  prière  de  son  père,  qui  Tenqaqe  à  épouser  la  fille  d'Eu- 
])hémos.  Mais  Mantithée  a  bien  soin  de  faire  ressortir  qu'il 
se  conforme  au  désir  de  son  père,  qu'il  veut  lui  faire 
plaisir  ^,  ce  qui  exclut  toute  idée,  soit  d'un  consentement 
que  le  père  aurait  eu  à  donner,  soit  à  plus  forte  raison 
d'un  ordre  qu'il  aurait  pu  donner  à  son  fds.  Isée  met  de 
même  dans  la  bouche  d'un  fds  les  paroles  suivantes:  «  Méné- 
clès  me  cherchait  une  femme  et  disait  qu'il  fallait  me  marier; 
je  prends  la  fille  de  Philonidas  »,  ce  qui  implique  égale- 
ment chez  le  fils  la  liberté  du  choix.  On  a  prétendu  néan- 
moins que  le  père  de  famille  pouvait  choisir  la  fiancée  de 
son  fils,  et  même  conclure  l'engyésis  en  l'absence  de  celui- 
ci  3.  Mais  cette  assertion,  qui  repose  exclusivement  sur  quel- 
ques vers   des  comiques    latins  4,   où   sont  reproduites  les 

(1)  (^f.  §  7,  Inst.,  De  adopt.  :  ne  ei  itivito  suus  heres  adtjnascadir. 

(2)  Démoslhènc,   C.  Bœotuni,  II,  §  12  :  â(i£  ô'eOôù;  kneias ttiv  Eùç!ri(x,ou  y'?|U-«' 

O'JYatipa....    ïfoi  oè...    voiJ-i^wv...    èyk    tovvtivtiov    ejçpatveiv  (XTravra   tto'.oCvO' 
0(7    èyev/io  yap;cÏT6ïi  jj.É).).ot]xi,  ârcc'iTOr,v  aUTtô. 

(3)  Cf.   Iwan  MuUer,  Ilandbach,   IV,  I,  p.  44?  î    Hermann-Blumner,  p.    2G1, 
note  4. 

(4)  Tércntc,  Andr.  V.  253  et  s.  : prœteriens  modo 

Mi  apud  l'oriim  :  u.xor  tibi  duccnda  'sf,  Painphile,  hodic,  imiiiit  :  para, 
AI)!  domuiii. 
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mœurs  romaines  plutôt  que  le  droit  fjrec,  nous  paraît  abso- 
lument contredite  par  les  autorités  précédemment  citées,  et 
elle  ne  tient  aucun  compte  de  la  différence  profonde  qui 
existait  entre  la  patria  potestas  à  Rome  et  la  puissance 
paternelle  à  Aihènes  '. 

Le  seul  cas  où  le  consentement  d'un  tiers  paraisse  néces- 
saire pour  l'engyésis  est  celui  où  il  s'aqit  du  mariage  d'un 
affranchi;  il  semble  alors  que  celui-ci  doive  obtenir  l'auto- 
risation de  son  ancien  maître  -,  mais  cela  n'est  point 
démontré  '. 

De  même  que  l'intervention  personnelle  du  kyrios  n'est 
pas  nécessaire  dans  l'enrjyésis,  de  même  le  futur  époux 
nous  paraît  avoir  le  droit  de  procéder  à  ce  contrat  par  un 
mandataire  '^.  Il  n'y  en  a  cependant  aucun  exemple  5. 

Le  futur  mari,  dont  le  consentement  au  contrat  était  abso- 
lument libre  en  principe,  pouvait  cependant,  dans  un  cas 
exceptionnel,  être  contraint  indirectement  au  mariage,  à 
savoir  en  cas  de  viol.  Hermogène  ^  prétend  que  celui  qui 
avait  violé  une  vierge  avait  à  choisir  entre  la  mort  et  le 
mariage,  sans  dot,  avec  la  femme,  lésée,  si  celle-ci  ou  ceux 
qui  avaient  autorité  sur  eîle  y  coaseutaient.  De  même 
Plauîe  et  Térence,  dans  plusieurs  de  leurs  comédies  '  dont 
la  scène  se  passe  à  Athènes,  di-ent  que  l'auteur  d'un  viol 
était  obligé  d'épouser  la  fdle  déshonorée,  sans  pouvoir  exi- 
ger une  dot  des  parents.  Ces  allégations  paraissent,  il  est 
vrai,  contredites  par  une  loi  de  Solon  ^  qui  se  contente  d'in- 


(i)  Cf.  Desjardins,  p.  600-601;  Hruza,  I,  p.  51). 

(2)  Platon,  Leges,  XI,  p.  915  a;  Cf.  Hermann-Thalheim,  p.  2,3. 

(3)  V.  infra,  liv.  I,  tit.  IV. 

(4)  Hruza,  I,  p.  50. 

(5)  Le  mariage  était  ordinairament  négocié  par  des  entremetteuses,  ■Kpo\i.,-ri(j- 
rpia; .    V.  Herinann-Blûmner,  p.  261,  texte  et  note  4. 

I     n.  TtaT.  10,  p.  59,  w. 
Plaute,   Aalul.,  IV,  10,  62  s.;Tcrence,  Adelph.,  IV,  6,  7  s.;  Andr.,  IV, 

8)  Plutarque,  Solon,  28. 
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fliger  une  amende  de  cent  drachmes  au  conpaMe,  ef, 
d'autre  part,  les  différents  auteurs  qui  parlent  de  la  répres- 
sion du  viol  ne  s'expriment  pas  en  termes  concordants  '. 
Néanmoins  il  paraît  assez  probable  que  les  paren  s  de  la 
fille  outragée  pouvaient,  ou  I  ien,  au  moyen  d'une  action 
P'.aûov,  conclure  au  paiement  d'une  amende,  ou  bien  intenter 
contre  le  coupable  une  action  tendant  à  la  conclusion  du 
mariage  de  celui-ci  avec  sa  victime  =. 

G.  —  Formes  de  Vengijésis. 

L'engyésis,  un  des  contrats  les  plus  importants  d  i  droit, 
devait  naturellement  comporter  certaines  formes  solennelles 
destinées  à  constater  d'une  façon  absolument  certaine  l'é- 
change des  consentements.  C'est  à  cette  solennité  des  for- 
mes que  fait  vraisemblablement  allusion  la  loi  citée  dans  le 
second  plaidoyer  contre  Stéphanos,  §  i8,  ou  il  est  dit  :  y;v 
âv  sYY'^'ô^TÎ  '~^^  ^v/.T.z'.^  lx[j.xp-y.  siva-.,  —  i-\  S'.xato-.ç,  c'est-à-dire 
rite  K  Quelles  sont  donc  ces  formes  prescrites  par  la  loi? 
Le  plus  ancien  témoignage  à  ce  sujet  nous  paraît  four.ii  par 
Hérodo'.e  4  da-ns  le  récit  qu'il  nous  fait  du  mariage  d'Aga- 
riste,  fdle  de  Clisîhène,  tyran  de  Sicyone.  Celui-ci,  ayant 
réuni  les  prétendants  à  la  main  de  sa  fille,  leur  tint  un  dis- 
cours dont  la  conclusion,  qui  constitue  l'engyésis,  est  expri- 
mée en  les  termes  suivants  :  tw  $k  'A\y.[j.i(ù'toq  MeYr/.Xéi  i-^^-jd 


(i)  V.  les  (lifTérents  textes  relatifs  à  la  question  cités  par  Meursius,  Themis 
atticn,  1,  7. 

(2)  V.  en  ce  sens  :  ^leier,  Schomaiin  et  Lipsius,  p.  509  ;  Mayer,  t.  2,  p.  333  ; 
1  honissen,  p.  Z20  et  s. 

(î)  Cf.  Telfy,  Corp.  jur.  ait.,  n»  i347.  —  Peut-être  aussi  ces  mots  font-ils 
allusion  aux  effets  du  mariaije  et  correspoade  i  -ils  aux  expr.-ssions  yy/Tj  xaxà 
TOj;  vÔ[ao'j:,  Èjfyj-.ija'.  xarà  toÙ;  vôixo'j;,  va[Aï-./  -/.x-x  xo'j;  vô-jo'j  ,  <\m  so.il  e.ri- 
ployées  pour  désigner  le  inariage  léjal.  Isée,  De  Pijrrhi  lier.,  §  4  i  ûe  Pni- 
loct.  her.,  §  i4  ;  Démosthène,  C.  Stephjn.,§  55;  C,  Ej.bj.1.,  §  Oj.  —  Cf.  Ilruza, 

ï,  p.  7''-77- 
(4)  VI,  c.  i«i. 


140  SOURCES   DE    LA    FAMILLE.    DU    MARIAGE 

7:aïca  tï;v  £ixy;v 'Ayapicrr/jv  vziiug>.  tciç  'AÔYjvaiwv.  <ï>a[j,évo'j  cï  hc-f^cia- 
6at  Mv(xvjAcui  à/.ey.jpwTo  6  Yâi^oç  KXe'.jôivsi.  II  s'agit  ici,  Lien 
que  la  scène  se  passe  à  Sicyone,  d'une  engyésis  conclue 
conformément  au  droit  attique  \  Or,  on  y  voit  d'abord  que 
le  contrat  se  passe  en  présence  de  témoins.  Cette  présence 
des  témoins  est  attesiée  à  plusieurs  reprises  par  les  ora- 
teurs athéniens.  Les  témoins,  amenés  par  chacune  des  par- 
ties et  pi'is  parmi  les  parents  ou  amis,  sont  en  général 
assez  nombreux,  eu  égard  à  l'importance  du  contrat  ^.  Les 
témoins  appelés  à  constater  l'engyésis  servent  en  même 
temps  à  attester  la  constitution  de  dot  qui  accompagne  habi- 
tuellement cet  acte  ?. 

Quel  est  précisément  leur  rôle  lors  de  Vi-^^(ùr,<:'.ç,  et 
leur  présence  est-elle  requise  ad  solemnitatem  ou  bien 
seulement  ad  probationem  ?  Il  est  difficile,  en  l'absence 
de  tout  renseignement  précis,  de  donner  une  solution  cer- 
taine. Démosthène  t  affirme,  il  est  vrai,  que  jamais,  en 
pareil  cas,  on  n'agit  sans  témoins.  «  C'est  pour  cela,  dit-il, 
que  nous  célébrons  des  noces  et  que  nous  invitons  nos 
plus  proches  parents.  Ce  n'est  pas  peu  de  chose,  il  s'agit  de 
confier  à  d'autres  l'existence  de  nos  sœurs  et  de  nos  filles, 
et  c'est  bien  le  cas  ou  jamais  de  prendre  nos  sûretés.  » 
L'orateur  semble  ainsi  considérer  la  présence  des  témoins 


(i)  Suivant  Hruza  (I,  p.  76),  Clisthène  observe  qu'il  agit  conformément  an 
droit  atlique,  parce  qu'ailleurs  un  contrat  purement  verbal  n'aurait  pas  suffi 
et  qu'un  écrit  aurait  été  nécessaire.  Hruza  cite  à  l'appui  de  la  nécessité  d'un 
écrit,  l'inscription  de  Myconos  (Daresle,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  49  et  s.)  où 
se  trouvent  enregistrés  des  mariages  et  des  constitutions  de  dot.  Mais  la  rédac- 
tion d'un  acte  écrit  n'était  peut  être  à  Myconos  comme  à  Athènes  qu'un  sur- 
croit de  précaution. 

(2)  Arg.  Isée,  De  Pyrrhi  her.,  §  29. 

(3)  Isée,  loc.  cit. 

(4)  Démosthène,    C.    Onet.,  I,  §    21  :  >^r^  yàp   oit  Tipô;    toùtov    TOtourov    ovra 
àXX'  ouôs  Trpô;  a/./.ov  où5'  av  v.ç,  oùôiva  Toioùrov  a"jV(iX).ay(ta  Ttoioûaevoç  a.  /aptypto  ç 
av  'srpa?£v,  a).>,à  xâ)v  xotoÛTcov  evexa    xa\  yâ[xo'j;  itito'3[i£v  xa"c  tou;   avayxacoTâ- 
Touç  7tapaxaXoup.£v,  otî  où  Tiàpepyov,  aW  àôeXcpwv  xai  ÔyyaTÉpwv  pt'ouç  èyx^'P'-»'^" 
ftêv,  CiTièp  wv  Taç  k<7!f'x\zi%z  [iâXiffia  o-xo7:oC[jl£v. 
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plutôt  comme  une  sûreté  que  comme  une  formalité  essen- 
tielle pour  la  validité  du  contrat.  Leur  absence  exposait  donc 
seulement  à  des  dilTicultés  de  preuve,  lorsque  des  contes- 
tations venaient  ;\  surqir  sur  l'existence  du  mariaqe,  et 
qu'on  ne  pouvait  point  établir  cet  acte  au  moyen  de  preu- 
ves tirées  des  autres  formalités  qui  suivaient  l'engyésis,  à 
savoir  le  \'x[j.oq  et  le  payement  de  la  yx\j.T,'/J.x- 

Le  contrat  d'enqyésis  ne  se  forme  que  par  réchanqe  du 
consentement  des  parties.  On  peut  se  demander  s'il  suffit  à 
cet  éyard  que  la  volonté  des  parties  de  donner  et  de  rece- 
voir la  femme,  objet  du  contrat,  soit  manifestée  d'une  ma- 
nière formelle,  ou  bien  si  l'expression  de  cette  volonté  est 
liée  à  l'emploi  de  certaines  formules  solennelles,  ainsi  que 
cela  avait  lieu  à  Rome  originairement  pour  la  validité  de  la 
stipulation.   La  première   solution  nous    paraît    préférable. 
Hérodote  se  sert,  sans  doute,  dans  le  récit  du  mariaqe  d'A- 
gariste  des  expressions  consacrées,  èYyjav  et  èYY'Jf^i-'.at,  mais 
rien  ne   prouve   que  l'emploi    de    ces  mots  fût   obligatoire. 
Aussi  voit-on  le   législateur   lui-même  se  servir  indifférem- 
ment des  mots  èyy'jSv  '  et  èxotoivât  2.  Donc,  à  plus  forte  rai- 
son, les  citoyens  pouvaient-ils  user  de  cette  dernière  expres- 
sion ou  d'une  autre  équivalente,  pourvu  qu'elle  ne  prêtât  à 
aucune  équivoque  ".  Le  futur  mari,  en  réponse  à  l'offre  faite 
par  le  kyrios  pouvai',  de  son  côté,  au  lieu  de  répondre  par 
£YYJW[;,a'.,  se  servir  du  mot  \x[j.^jhiù,  ou  de  tout  autre  ayant  la 
même  signification  i. 

Le  kyrios  doit  naturellement  désigner  d'une  manière  pré- 


(i)  D(^mostliene,  C.  Macnrt.,  §r,4;  C.  Neœr,,  §  52. 

(2)  Déinoslhènc,   C.  Stepli.,  II,  §  18. 

(3)  Suivant  Fuslçl  de  Coulanges  {Cité  antique,  p.  t\l\),  la  déclaration  du  kyrios 
est  lout-a-fait  indispensable  au  mariaye,  car  la  jeune  fille  ne  pourrait  pas  aller 
adorer  le  foyer  de  l'époux,  si  son  père  ne  l'avait  préalablement  détachée  du 
foyer  paternel  :  pour  qu'eUe  enire  dans  sa  nouvelle  reliijion  elle  doit  être  déija- 
gée  de  tout  lien  et  de  toute  attache  avec  sa  religion  première. 

(4)  r.f.  en  ce  sens  Ilruza,  I,  [).  77. —  ISfcier  {De  bonis,  p.  G'),  note  211))  prétend 
que  i'encjycsis  se  pratiquait  dans  la  l'orme  d'une  stipulation,  et  il  en  trouve  la 
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cise  la  femme  qu'il  promet  au  futur  mari,  en  indiquant  notam- 
ment à  quel  lilre  elle  se  trouve  sous  sa  puissance.  C'est  ainsi 
que  Clis'hène  de  ."^icyone  dit,  d'après  Hérodote  :  àyT-"^  -aîoa 
ty;v  i'^Ci'i  'A^apisTr^v  '.  Le  kyrios  déclare  également  la  filiation 
naturelle  ou  lég.time  de  sa  pupille  2. 

Du  moment  que  ces  stipulations  essentielles  ont  eu  lieu, 
les  parties  sont  libres  d'y  ajouter  certaines  formules  con- 
sacrées par  l'usa.je  et  destinées  à  ajouter  à  la  solennité  de 
l'acte.  Telle  est  no  amment  la  formule  rapportée  par  Clément 
d'Alexandrie  5  d'après  le  poète  Ménandre,  et  qui  fait  allusion 
au  but  du  mariage  tel  que  le  concevaient  les  Athéniens  : 
T.a{sa)v  ŒTCsptT)  -wv  yv/jsîwv  c{oa);j.i  7:1  Y-  "^0''  ^;j.3cj'oj  ôu^aTÉpa.  Mais 
si  Iréquemment  qu'apparaisse  chez  les  auteurs  grecs  cette 
idée  de  la  procréation  des  enfants  comme  étant  la  fin  du 
mariage  4,  sa  mention  dans  la  formule  d'engyésis  est  pure- 
ment facultative.  C'est  ainsi  qu'elle  fait  défaut  dans  le  pas- 
sade précité  d'Hérodote. 

L'engyésis  était  un  contrat  qui  se  passe  exclusivement 
entre  le  kyiios  et  le  futur  mari,  la  présence  de  la  fiancée 
n'y  est  point  nécessaire  et  ne  s'y  comprend  point,  puisque 


preuve  dans  les  comédies  de  Plaute.  Dans  l'une  d'elles  {Trinum.,  V,  2,  82)  le 
dialogue  suivant  s'enyaye  enlre  le  père  de  la  jeune  filL-  et  le  fiancé  :  L.  Spon- 
den'  eijO  tuam  ijuatam  uxoreai  milii  '?  —  Ch.  !■  pondeo  et  inillj  a^ri  Plii  ippuin 
dolls. — L  Islac  leye  ûliam  tuam  sponden'  uiihi  uxorem  dari  ? —  Ch.  SponJeo. 
Un  semblable  diaioyue  se  retrOuve  dans  l'Aulalaire,  11,  2,  77  :  M.  Etiam  mihi 
despondes  flliam  ?  —  E.  lllis  leyibus  cum  illa  dote  quam  tibi  dixi.  —  M.  Sponden' 
ergo  ?  —  E.  Spondjo.  —  Ce  langage  est,  a  notre  avis,  manifestement  inspiré 
par  les  formes  de  la  stipulation  romaine,  et  rien  ne  prouve  qu'a  Athènes  on 
employât  des  formules  solennelles. 

(i)  Démosthène,  G.  Neœrain,  §  50  :  t^  yàp  ôy/aTÉpa  tv  Ta-jr/-,(T"c  Neat'paç... 
èy.5tô  .lUt  i^TÉçavoç  o'Jroal  wc  O'jaav  a-jTw  8'JY*T£f.a  àvôp't'ASTjvasw  $pà(T:opt  AÏY""" 
)eï  xtX.  Cf.  Hruza,  I,   p.  77. 

(2)  isée,  De  Pyrrhi  her,,  §  45  :  âitetSTi  ôà  TÔi  Zîvoy.Xst  r^Y-Ja  0  "Evôto?  ttiv  àÔE),- 
çtS/jV  aoy,  inixÇêVbx^  âv  w  Ntx6Sr,[Xî,  Tiyi  ex  tô;  èY^yriTr,;  xôi  IIûppo)  ■•(f^zv t]\i.i^^r^^^ 
tôç  i\   éxatpaç   i\tuw  ouaav    ^YY^âo-ôat.  Cf.    Dareste,    Haussoalier   et   Reinach, 

p-  52,  53.         ! 

(j)  Stroinata,  II,  c.  28.  V.  sdpra,  p.  34. 

(4)  V.  les  textes  cités  «i  ce  sujet  par  Lasaulx,  loc.  cit.,  p.  38ij 
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la  femme  n'a  aucun  con-^entement  à  expriiner.  L'engyésis 
n'est  donc  point  accomp:i(jiiéc  de  la  (ladition  immédiate  de 
la  fiancée;  il  y  a  simple  ooji;,  sans  transmission  de  posses- 
sion, pour  ainsi  dire;  mais  celte  transmission  s'opère  dans 
un  délai  très  rapproché  ;  elle  fait  l'objet  du  ';i[i.:^- 

D.  —  Fonnalitès  postérieures  à  l'engi/csis  '.   Gamos.  Ganiélia. 

1°  Gamos, 

Si  l'on  peut  appliquer  au  droit  attique  la  rèqle  romaine  : 
nuptias  iiou  coucubitus  sed  couse. isiis  facit  '^,  en  la  res- 
trei(jnant  bien  entendu  à  l'échanqe  des  consentements  du 
kyrios  et  du  fiancé  et  si,  par  suite,  le  mariage  existe  léga- 
lement dès  l'eugvésis,  la  cohabitation  des  époux  n'en  est 
pas  moins  le  but  final  et  hautement  avoué  du  mariage,  car 
celui-ci  n'est  contracié,  comme  nous  l'avons  dit,  que  pour 
donner  naissance  à  des  enfants.  C'est  celte  consommation 
du  mariage  qui  constitue  à  proprement  parler  le  Yâ;j.o;,  par 
opposition  à  Vb(^(■Jr^':<,z.  Le  y^xs;,  dans  son  sens  propre,  c'est 
la  copula  car.ialis.  C'est  ce  qui  résulte  de  nombreux  témoi- 
gnages 5j  notamment  de  ceux  de  Clément  d'Alexandrie  et 
de  l-'ollux  Le  premier  de  ces  auteurs  4  défniit  ainsi  le  yâiAo;: 
Ya[;.o^  [;Av  cjv  ètt*.  7j/oo:;  àvspbc  /.x'.  fj'ix'./.z;  -r;  ~p(s)-r,  y.xzx  vi;j(.2V 
ïtX  ^[rr^z'Myt  ts/.vwv  s~opx.  C'est  bien  ainsi  le  coucubiiiis,  ou 
même,  pour  traduire  plus  exactement  le  mot  gjvsoo;,  c'est  le 
coi'tus  (jjviÉva'.,  co-ire).  Pollux  5   dit  de  môme  :  g  [jAv  ■zizz:  toj 

(:)  Ces  formalités  sont  communes  au  mariage  par  cnçiycsis  et  au  mariage 
par  épidicasie.  Noas  prêterons  les  indiquer  des  maintenant  aiin  de  présenter  un 
tableau  d'ensemble  de  la  formation  ila  mariage. 

(2)  L.  3o,  D.  De  reg,  jur.,  L,  17. 

(3)  V.  les  diileren  s    textes  cités  à  ce  sujet  par  llruza,  I,  p.  lay  et  s. 

(4)  Stromat  i,  liv.  a,  c.  23.  Dans  d'autres  passages,  (élément  d'Alexandrie 
donne  la  même  signilicalion  au  mot  vàjjLo;.  Cf.  Slrumutd,  liv.  3,  c.  2  et  s.; 
Puidaij.,  1.  2,  c.  10  et  s. 

(r,)  J'Jtijiiial.  //t'iy/i.,  v^Y^lAo;,  111,3/,  3.S  :  Tiapà  t'o  oxa^ô  -h  SijAaïw  v-vôtxi   ôajJib; 
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Yaf.c'j  Gâ/.ay.o;  wcxîp  l'va  hpisizo  TrapOîvwv  -/.a-.  -;  èVpv  7:âpOîV£'j£(j- 
eai...  -/.ai  T5  \xh)  ïpY^v  ca;j  y.ai  -^  bpTY)  7x7,0;.  Le  lieu  où  Pollux 
place  l'accomplissement  du  yi\ioq,  c'est-à-dire  le  9aXa[xo;,  ne 
laisse  aucun  doute  sur  la  signification  de  la  première  de 
ces  expressions  ^ 

Pour  arriver  à  la  consommation  du  mariage,  la  cérémo- 
nie nuptiale,  dont  le  premier  acte,  pour  ainsi  dire,  s'est  pas- 
sé au  foyer  du  père  de  famille,  lors  de  l'engyésis,  comporte 
encore  deux  autres  actes,  dont  le  dernier  a  lieu  au  foyer  du 
mari,  et  dont  le  second  consiste  dans  le  passage  de  la  fem- 
me du  foyer  paternel  au  foyer  conjugal. 

Des  cérémonies  religieuses  précédaient  ou  accompagnaient 
habi'uellement  le  mariage  2.  Elles  étaient  désignées  sous 
le  nom  de  r.poziKZ'.x  ou  zpo-(i.[X'.x  ^,  et  consistaient  surtout  en 
prières  et  en  sacrifices  adressés  aux  divinités,  dont  la 
bénédiction  devait  le  plus  porter  bonheur  au  ménage,  et  qui 
pour  ce  motif  étaient  appelées  Osoi  -(x-^:qX'.y..  Des  prêtres  pou- 
vaient aussi  quelquefois  unir  les  époux  et  les  bénir  en  pro- 
nonçant certaines  paroles  sacramentelles.  Mais  il  y  a  tout 
lieu  de  croire,  en  présence  du  silence  des  écrivains  à  cet 
égard,  que  ce  n'était  point  là  un  usage  bien  commun  4.  De 

"0[JLT,poç  oTov  7rip6:vo?  aSix-/]?.  oî  ok  irapà  xb  yîv  av  yiixo;.  i-:-j[irj'>.o^o-ZTi  Se  xa 
irapà  To  8-JO  a(J.a  sivat  xotra  (.'îTâôsatv  toO  ô's'.i;  y.  Suivant  Meyer  (Lesscco  délie 
radia  indo-italo-greche),  le  mot -j'ipLo:  viendrait  de  jam,  racine  sanscrite  signi- 
fiant doinare,  cddomesticare,  et  ferait  ainsi  allusion  à  la  forme  la  plus  antique 
du  mariage,  celle  où  le  mari  s'emparait  par  la  violence  de  sa  fiancée.  Cf.  Cic- 
cotti,  p.  20. 

(1)  De  même,  dans  le  mariage  romain  primitif,  on  rencontre  ces  trois  phases: 
traditto,  dedactio  in  dotnam  mariti,  confarreatio. 

(2)  Des  cérémonies  du  même  genre  accompagnaient  le  mariage  à  Sparte 
(Schœmann  Galuski,  I,  p.  3o6).  Dans  cette  ville  la  TrofATir,  usitée  à  Athènes  était 
remplacée  par  une  sorte  d'enlèvement  delà  jeune  fille  par  son  fiancé  qui  l'ame- 
nait dans  la  maison  d'une  parente  à  lui,  nommée  vjjjL^c-JTpiot.  V.  Schœmann- 
Galuski,  loc.  cit. 

(  )  Hésychius,  vo  ■^.ço-iXi'.-j.,  dit  notamment  à  ce  sujet,  en  indiquant  bien  le 
caractère  du  yàp.oî  :  upoTÉXeia  y\  Ttpo  twv  ■vâ.'iwi  6-J7ta  xai  loprrj'  t£>.o;  yàp  0 
yà(jLOî  àîto  TO-J  EÏç  T£>,£iÔTY)Ta  aysiv.  Cf.  Hermann-BIumner,  p.  271. 

(4)  Lobeck,  Aglaopliamus,  p.  650,  dit  à  ce  sujet  :  matrimonia  magna  quadam 
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plus,  les  cérémonies  reli(ji('uses  du  inariarje  pouvaient  très 
bien,  suivant  les  sentiments  infimes  de  chacun,  être  accom- 
plies avec  plus  ou  moins  de  conscience,  ou  même  être  com- 
plètement omises  sans  que  cela  portât  atteinte  en  aucune 
façon  à  la  validité  du  mariage  ■. 

La  fiancée  (ou  plutôt  l'épouse, puisque  le  mariage  est  par- 
fait par  l'engyésis)  est  ensuite  amenée  en  grande  pompe  à 
la  maison  du  mari,  suivant  des  usages  au  sujet  desquels  les 
auteurs  grecs  nous  ont  laissé  des  renseignements  très  dé- 
taillés. La  mariée  est  ordinairement  placée  sur  un  char  à 
côté  de  son  mari,  et  derrière  suit  un  cortège  de  personnes 
unies  aux  époux  par  les  liens  du  sang  ou  de  l'amitié.  Le 
cortège  arrive,  au  son  des  flûtes  et  des  cantiques  nommés 
hyménées,  à  la  maison  du  mari  où,  après  le  repas  de  noces, 
la  mariée  est  conduite  à  la  chambre  nuptiale  et  remise  à  son 
mari  par  la  rrij.^eù-p<.x,  femme  âgée  de  la  famille  requise 
à  cet  effet  par  les  parents  2.  Cette  T.o[>.T.rt  n'avait  point  d'ail- 
leurs toujours  la  même  magnificence.  Ainsi  on  était  forcé 
quelquefois  d'aller  à  pied.  Il  pouvait  aussi  y  avoir  des  noces 
sans  accompagnements  de  chants,  de  musique  ou  de  ban- 
quets; cela  n'empêchait  pas  le  mariage  d'être  légitimement 
accompli,  car  l'engyésis  suffisait  pour  sa  formation  K 

2°  Gamélîa. 
Les  cérémonies  de  la  noce  étaient  ordinairement  suivies 


religione  prœdila  et  ssepe  jurejurando  apud  aras  et  delubra  deorum  confirmata 
esse  ncmo  nescit...  scd  de  saccrdolum  inlervenlu  in  Gra;coruin  nupliis  nullum 
milii  suppctit  teslimuniuin  pra;ter  illud  Plutarclii  (l'ru-ccpt.  conjug.  j).  158  b  : 
Tov  TraTpiov  Oâafxbv,  6v  rj  -rf,;  At)  ayjt  0;  iipf.a  <i'jv£tpYVj(A£votî  i:fr^p\Lo>jî)  et  hoc 
Zonaruî  in  Lex.  p.  77  :  tj  Upîia  'AOr|Vr,Ti  rV'  Upiv  aly  ôa  çopoOaa  Ttiô;  xou; 
vâoyâiio-j;  tliiy/ 1-3.1.  Cf  Saidas,  v»  Aî^i;  ;  Ilerinanii-lJlùinner,  p.  269  ;  Schœ- 
mann-Galubki,  t.  2,  p.  C49. 

(1)  Hruza,  I,  p.  iSa;  Schœmann-Galuski,  II,  p.  64g. 

(2)  V.  sur  les  usajcs  i)rali(|ués   a  Alhùin's  et    ei:  Cîrèce  lors  de  lanoce:  Ilcr- 
mann-Bluinner,  p.  21  8  et  s.  ;  Stiiœuiann-Galuski,  II.  p.  G43  et  s. 

(3)  Schœmann-Galuski,  I,  p.  O48. 
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d'une  autre  form;  li'é.  sur  la  signification  de  laquelle  exis- 
tent des  doutes  sérieux,  et  qui  est  désignée  dans  les  plai- 
doyers des  orateurs  par  ces  termes  :  ebçips'.v  ^ax^X-xv  'jizïp 
r^;  Y'jva-.y.s;  loïq  apx^.opa'.v  ^,  expression  qui,  au  dire  de  Sui- 
das '■^,  é'ait  devenue  proverbiale.  C'est  le  mari  qui,  à  l'occa- 
si'ui  de  son  nouveau  mariage,  'jTzïp  -.f,:  Yuva'./.cç,  procède  à 
cet  acto,  dont  l'objet  est  tantôt  un  sacrifice,  tantôt  un  pré- 
sent offert  aux  opx-.opt;,  ou  peut-être  même  les  deux  à  la 
foi»,  ainsi  que  le  prouve  l'adjonction  de  l'épithète  ';xvr,'/J.u  aux 
mots  Gjîîa  ou  cwpsà. 

Quel  est  préc  sèment  le  caractère  de  cette  formalité? 
Dans  l'opinion  générale,  le  mari  doit,  après  la  noce  \  pré- 
senter sa  femme  à  la  phratrie  à  laquelle  il  appartient 
et  faire  inscrire  son  union  sur  le  registre  de  cette  associa- 
tion. Un  sacrifice  était  alors  accompli  et  un  banquet  était 
offert  aux  phratores,  et  peut-être  m  "-me  aussi  une  som- 
me poportionnée  à  la  fortune  du  mari  était-elle  versée  dans 
la  caisse  de  la  phratrie  ou  servait-elle  à  couvrir  l^s  frais 
du  banquet.  La  prestation  de  la  -^xirq/dx  ^^  correspondrait 
ainsi  à  une  formalité  d'ordre  public,  analogue  à  l'introduc- 
tion des  enfants  légitimes  ou  adoptifs  dans  la  phratrie  pater- 
nelle. Par  cette  introduction  dans  la  phratrie  de  son  mari 
la  nouvelle  épouse  était  associée  aux  sacra  de  celui-ci  et 
en  même  temps  devenait  étrangère  à  ceux  de  sa  famille 
d'origine.  Aussi  a-t-on  pu  comparer  les  effets  de  cette  intro- 

(i)  Isée,  Ds  Pyrr.'u  lier.,  §§  76,  79;  De  Cii'on.  her.,  §§  18,  20;  Démoslhcne, 
G.  Eubdl.,  §§  43,  69. 

(2)  V»  ya[j.r,Aa. 

(3)  Meier(Z)d  gentil,  attic,  p.  iS),  fixe  l'acco-nplissemenf  de  rette  formaliféà 
Vr,\i'-px  v.o  pîwTtç,  c'esl-d-dire  au  troisième  jour  des  Apaturies.  Schœ  nann 
(irad.  Galuski,  l.  2,  p.  G48,  note  3)  estime,  au  contraire,  que  rien  ne  prouve 
qu'elle  ait  eu  lieu  un  jour  plutôt  que  l'autre.  On  peut  seulement  supposer  qu'elle 
devait  revenir  plus  S0(ivent  dans  le  mois  de  Gamélion,  qui  était  celui  où  les  ma- 
riages étaient  les  pluS  fréq^enls. 

(4)  Une  inscription  de  Delphes  parle  d'oEFrandes  dites  yiijLeXa  qui  correspon- 
dent évidemment  à  la  yajiYj/ca  du  droit  attique.  Cf.  HomoUe,  in  Bulletin,  1895, 
p.  4i  et  s. 
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ductioii  à  ceux  de  la  coiiiwiitio  in  inaiiutn  du  droit  romain 
par  suite  de  la  confarreatio  '.  L'accomplissement  de  cette 
formalité  n'est  point  toutefois  nécessaire  pour  la  validité  du 
mariage,  mais  son  omission  pourrait  faire  naître  des  doutes 
à  cet  égard.  Cette  manière  de  voir  a  pour  principal  fonde- 
ment certains  passages  des  lexicographes  où  ils  interprètent 
l'expression  eljsÉpsiv  7a;;.r;Xîav  dans  le  sens  d'introduire  la 
nouvelle  épouse  dans  la  phratrie  ^. 

Nous  ne  pouvons  accorder  une  telle  signification  à  la 
prestation  de  la  gamélia  et,  à  notre  avis,  celle-ci  consiste 
uniquement  dans  une  redevance  que  le  nouvel  époux  paye ', 
sans  y  être  d'ailleurs  obligé,  à  sa  phratrie  à  l'occasion  de 
son  mariage.  Mais  le  payement  de  la  gamélia  ne  suppose 
nullement  l'introduction  de  la  femme  dans  la  phratrie  du 
mari,  et  il  sert  uniquement  à    procurer,    à  l'occasion,  une 

(i  )  Cf.  en  ce  sens  :  Van  Sfcrjercn,  p.  80,  87  ;  Afcier,  De  gentilit,  attic,  p. 
17,  18,  et  De  bonis  damn.,  p.  00  ;  Plalner,  Beitrnege,  p.  152,  15.3  ;  Schocmann, 
sur  Isée,  p.  263  et  Antiquités  grecques,  t.  2,  p.  6/(8;  Hermann-Bluinner,  p. 
371;  ^^'achsmutll,  t.  2,  p.  2O5;  Sclimidl,  Elliik  (1er  alten  Griechen,  t.  2,  p.  170  ; 
Huij,  Studien  aus  dein  kluss.  Altertk.,  p.  15  ;  Rayet,  Inscriptions  de  Vile  de 
Cas,  in  Annuaire,  187-,,  p.  313;  B.enn.nnn,  Drei  Studien,  p.  574,  r)79>  Philippi, 
'Beitraege,  p.  7O  et  t3_-,;  H.  A\'.  Lcist,  p.  73)  et  s.  ;  Hoinolle,  loc.  cit.,  p.  42. 
Suivant  Dareste  {Pliidoi/ers  ciiùls,  t.  2,  p.  1 10)  le  repas  de  noces,  ■^0L\i.r^'t.ix., 
tenait  lieu  de  présentation  de  la  femme  à  la  phratrie,  car  les  mœurs  athénien- 
nes ne  permettaient  pas  que  la  femme  se  rendit  à  l'assemblée  de  la  phratrie. 
C'étaient  les  membres  de  la  phratrie,  ou  du  moins  quelques-uns  d'entre  eux, 
qui  se  rendaient  chez  les  nouveaux  époux. 

(2)  Cf.  Isée,  de  Pyrriii  lier.,  §§  7O-79.  V.  Philippi,  loc.  cit.  p.  7O. 

(3)  Harpocration,  vo  va;j.Yi).ca  donne  deux  explications  qu'il  déclare  emprunter 
au  grammairien  Didyme  :  ■/.%:  Ato'Jixôç  0  YpaïAsxaTf/.'o;  iv  |asv  to;;  'Idaloy  yTroiAviq- 
[xaiî  ?r,Ti  îlvai  tT|V  toï;  çpâtopTt  in\  yâixo'.;  St5ou£vr|V,  TtapaTiQÉixôvo;  ).£?tv 
•I'avo5r|[xo'j,  i-i  r,  oJSkv  toioCtov  YsypaTtrai.  bi  ciï  toÏ;  e';  AripioffOÈvriv  ô  avTo; 
Tti/.iv  ya(ir,),'.av  çt,tIv  tvrxi  t/,-/  el;  toj;  q;pâ-opa;  e'.aaYMYriv  Ttôv  yjva  xwv,  où- 
OEfiiav  ixTzôôv.l  V  TT);  llr,^[f,'jiM;  tt»  ..aOijirvo;.  Le  lexique  de  Séguier  (Bekkcr, 
Anecd.,  p.  128)  vo  Yajxr.Xt'a,  s'exprime  ainsi  :  ya\ir\),lx'  r,  eI;  toÙ;  çpâTOpaî 
èyYpaçYi  Yatir,),fa  'féyt'xt  :  Y^IJiviXîav  os  cpaTiv  'KX'ir-rj^vi  elva'.  o'j-zm  xa).0'ju.évir)v, 
T)  eO-JOv  Toî;  Zr,\ii-x'.:,  ol  to'j;  È;pr,Jioy;  âvYpiçovTs;,  ol  ôk  y*!*'^'*''  ^aTÎ  OuT'Iav  toÎ; 
èv  Tâ>  Sr,|iM  ÔEoïc.  Il  cxpli(jue  plus  loin  (p.  233)  de  la  manière  suivante  l'expres- 
sion y'i]ir'i.'.x'i  EtaîVEvxî'.v  :  to  tov  àYÔtAîvov  •^^•j^ia.'.y.x  r.xrx  ■zw  xatpôv  toO  y^'M-'^*-' 
èTtt6iô(ivcxt  Tt  Toî;  /.TriôcTTaï;  /.ai  oî/.etot;  et;   aoyov  eJwyj'a;.  L'Elymolo'jicuiu   ma- 
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preuve  plus  facile  du  mariage  \  Nous  écartons  tout  d'a- 
bord le  témoignage  des  lexicographes,  car  on  y  trouve 
des  contradictions  qui  en  détruisent  toute  la  valeur  2.  H 
faut,  croyons-nous,  pour  résoudre  la  difficulté,  s'en  tenir 
exclusivement  aux  plaidoyers  d'Isée  et  de  Démosthène  où 
il  est  parlé  de  la  Ya;rr,Ata.  Or,  rien  n'y  laisse  supposer 
que  la  prestation  de  la  gamélia  corresponde  à  l'introduc- 
tion des  enfants  dans  la  phratrie  et  implique  une  intro- 
duction de  ce  genre  pour  la  nouvelle  épouse.  Isée  dis- 
tingue, au  contraire,  et  paraît  même  opposer  l'introduction 
des  enfants  dans  la  phratrie,  eîcraYS'.v  zxiox:  e'.ç  tiÙ;  opizopa.:, 
et  la  presfation  de  la  gamélia,  elcoiptv/  ^(x\):r)J.y.^i  xi-rkp  r^;  vuva'.- 
y.bç  loiç,  opy.-op'jv)  '.  Si  pour  la  nouvelle  épouse,  comme  pour 
les  enfants,  il  y  avait  eu  introduction  dans  l'association  des 
phratores,  l'orateur  se  serait  évidemment  servi  de  la  même 
expression,  ebaYî'.v,  au  lieu  d'employer,  pour  le  cas  de  ma- 
riage, un  terme  qui  n'éveille  nullement  l'idée  d'une  pareille 
initiation.  Cette  différence  bien  arrêtée  dans  la  terminologie 


gnum  porte,  v"  yai^riAia  :  f,  e-.;  to'j;  ;ppaTopa?  8i8o(j.£vrj  ÈYYpayr,  y.al  e'Kjaywyri  èttI 
YafAOt;,  v^/  (î)VÔ[Aa^ov  y.al  y.o'jp:ùTtv.  o(  Sî  ^ani  yapLrjAiav  Ôvo-i'av  v^v  sô-jov  TOi;  or^- 
jjLÔTatî  ol  z'.z  Toù;  Èarifio-j;  £YYp«3Ô!i.îvot  y.al  [aéaàovtî;  yafXEÏv.  èytvETO  Sa  r^  9'jTta 
rr,  '"Hpa  y.al  'AçpoîÎTr,  xai  Xàpi 7i.  Suidas,  v»  ■^y.^-r^V.a,  donne  une  double  expli- 
cation :  T|  Si8o[j.£Vï]  Toï;  çpdtTopatv  ÈTrli  yâ[iot;.  r,  tûv  yjvatxibv  r|  sic  Toyç  çpitopa; 
elffaywyr,.  o'Jtwç  Aiôyjxbç  ô  ypafi[JLaTiy."o;.  y.a't  Tiapotat'a  yapiri/.tav  elççlpeiv.  OTav 
tl;  fiyâysTO  yjvat/.a  7:p\v  y^vÉTOat  riaioa;,  OJto;  [AapfJpiiJ.îvo;  7r£p\  toO  yâ|j.ou 
y.aTa  TO'jç  yâ[j.o-jç  ccTTiotiOU  tï  toï;  cppitopTi  sU'/.ôyov  £J'j)/_ia,- y.al  to-jto  éatc  yaïAv,- 
/,(av  elcrev£yx£Ïv.  M£jj.vrjTae  xo'j  Xôyoy  Arju-OTOiv/;;  (C  Eubul.  §  43).  —  Le  scho- 
liaste  de  Démosthène  observe,  sur  ce  texte  :  ya[ji./)Ai'a  ôi6o[j.ivï)  toî;  çpaTopjtv 
£7i\  yâ[J.ot;  Sj)p£à.  aXXuç  ya[i.-/i).ta  r\  ~u>v  yuvaty.ôiv  et;  to-j;  ypxTopac  sla-aywyr,. 
(i)  Cf.  en  ce  sens  Hruza,  I,  p.  i33  et  s.  ;  Gilbert,  I,  p.  209. 

(2)  V.  à  ce  sujet  Hruza,  I,  p.  133,  note  2. 

(3)  Cette  opposition  est  manifeste  notamment  au  §  76  du  discours  sur  la  suc- 
cession de  Pyrrhus  :  à/.Xà  urv  w;  y£  oû'tî  yajj.o>,tav  sIo-yîvîyy.Ev  6  ÔîÎo;  r|tj.cov,  O'jte 
TYiv  ÔuyaTÉpa,  v  çaTt  yvr)(7tav  aÙTw  £ivai  o'jto'..  EtdayayEÏv  £;;  to'j;  çpaTopaç 
Tj^twcre,  y.ai  TixCita  \6[io'j  ovxo;  aliTOÎ?  xtX.  Cf.  §§  73,  75  et  79,  l'bid.  De  même, 
dans  le  §  20  du  plaidoyer  pour  la  succession  de  Ciron,  Isée  dit,  d'une  part,  en 
parlant  du  mariage,  yafxrjAiav  e'KJiVEyxïïv,  et,  d'autre  part,  en  parlant  des  en- 
fants, Tou;  yptxxopa;  £to'6é-/£(70ai  r||J.a;. 
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employée  pour  réponse  et  pour  les  enfants  montre  ([ue  les 
formalités  usitée^  avaient  dans  l'un  ou  l'autre  cas  un  carac- 
tère bien  diiïérent.  De  nombreux  textes  nous  parlent  de 
l'admission  des  enfants  dans  la  phratrie,  des  conditions  de 
cette  admission  et  des  elfefs  rpi'elle  entraîne  ^  Jamais,  au 
contraire,  il  n'est  question  d'une  introduction  de  ce  genre 
pour  la  nouvelle  épouse  et  il  serait  singulier  que,  si  elle  avait 
eu  lieu,  on  n'y  eût  fait  allusion  que  par  l'expression  équivo- 
que ebofpî'.v  '{3.[jx^J.T/,  expression  qui  comme  nous  le  verrons, 
peut  très  bien  s'expli(juer  autrement.  11  est  donc  bien  pré- 
férable de  s'en  tenir  aux  textes  des  orateurs  contemporains 
de  l'institution  dont  ils  parlent,  plutôt  que  d'ajouter  foi  aux 
interprétations  de  grammairiens  vivant  à  une  époque  bien 
postérieure  et  à  qui  échappait  naturellement  le  véritable 
sens  d'une  institution  qui  n'était  probaldement  plus  prati- 
quée à  l'époque  où  ils  écrivaient.  D'autres  raisons  s'oppo- 
sent, du  reste,  à  cette  introduction  de  la  femme  dans  la 
phratrie  du  mari.  Cette  entrée  de  la  femme  dans  une  nou- 
velle association  religieus3  entraînerait,  en  effet,  l'extinc- 
tion de  la  puissance  paternelle  et  l'anéantissement  de  tous 
les  rapports  de  droit  existant  entre  la  nouvelle  épouse  et 
son  père.  Or,  il  n'en  est  rien.  Ainsi  d'abord,  comme  nous  le 
verrons  en  étudiant  la  tutelle  des  femmes  pubères,  le  ma- 
riage n'a  point  nécessairement  pour  effet  de  faire  passer  la 
femme  sous  la  tutelle  du  mari,  et  elle  demeure,  à  certains 
égards,  sous  l'autorité  du  kyrios  qui  l'a  donnée  en  mariage. 
De  plus,  le  mariage  ne  rompt  pas  les  rapports  de  droit  qui 
existent  entre  l'épouse  et  son  père,  car  elle  ne  perd  point  le 
droit  de  lui  succéder,  ainsi  que  le  prouve  cette  circonstance 
qu'une  femme  mariée  peut  devenir  épiclère  ».  La  femme 
demeure  donc,  malgré  le  mariage,  dans  sa  phratrie  d'origine. 
Faisant  abstraction  des  interprétations  plus  ou  moins  arbi- 


(i)  V.  Gilbert,  I,  p.  ai2  et  s. 

(2)  Cf.  Isce,  De  PijrrlU  her.,  S  0/|  ;   De  Arist.  lier.,  %  17. 
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traires  données  aux  mots  -;y.\}:rX'.-2-)  eîcîÉps-.v  xz\-  opi-zopzi  b-ïp 
rqq  yjv:z'./.5ç,  et  considérant  que  cette  expression  doit  avoir  un 
caractère  technique  et  correspondre  exactement  aux  faits 
auxquels  elle  fait  allusion,  nous  y  voyons  que  les  phratores 
sont  les  destinataires  de  cette  prestation  nommée  -(OL\j.r^fJ.x. 
Cette  expression  laisse  supposer,  d'autre  part,  par  le  mot 
ehz'iptv»  ',  qu'il  s'agit  d'un  paiement  et  non  d'un  sacrifice 
offert  par  le  mari  aux  dieux  de  la  phratrie.  Il  n'y  avait,  d'ail- 
leurs, aucune  raison  de  faire  un  sacrifice  aux  dieux  opâtpt:-., 
puisque  la  femme  n'entrait  pas  dans  la  phratrie,  et  les  dieux 
qui  p-  ésidaient  au  mariage,  ôeoî  -iXziy.,  avaient  eu  déjà  leurs 
sacrifices  au  moment  de  la  célébration  du  mariage. La  gamé- 
lia  est  donc  ainsi  une  redevance  payée  par  le  nouvel  époux 
à  sa  phratrie.  Cette  redevance  est  payée  so^t  en  argent,  soit 
en  nature,  mais  plus  vraisemblablement  en  argent  ^. 

La  prestation  de  la  gamélia  est,  au  surplus,  toute  volon- 
taire de  la  part  du  nouvel  époux.  C'était,  sans  doute,  un  usage 
constant  de  donner  la  yx'^^q/J.cx.  >,  et  les  orateurs  supposent 
toujours  que  cette  prestation  accompagne  le  mariage.  Elle 
n'a  point  cependant  un  caractère  obligatoire,  ainsi  que  cela 
résulte  manifestement  de  deux  plaidoyers  d'Isée  où  l'orateur 
considère  que  l'engyésis  seule  aurait  pu  avoir  lieu  sans  être 
suivie  ni  du  ^à[j.zç,  ni  de  la  -(x[j:r,K'.x.  Dans  le  plaidoyer  sur 
la  succession  de  Pyrrhus,  §  79,  l'orateur  nous  dit  que  si 
Pyrrhus  s'était  laissé  persuader  de  procéder  à  l'engyésis 
aV'Cc  la  sœur  de  Nicodème,  qu'on  lui  attribue  pour  épouse, 
et  £-£{70yj  £YYJr,<Tâî6a'.,  il  se  serait  également  laissé  persuader 
de  fournir  la  gamélia  aux  phratores  relativement  à  cette 
femme  i-ihOr,  h  7.y.l  ^;xi:qtJ.a.'t  b-ïp  y.bzf^:;  tcÏ;  çpatopaiv  £l(;£V£Y/.£fv. 

(i)  Ce  verbe  correspond  évidemment  au  substantif  EÎo-rpopà,  employé  pour  dé- 
signer un  paiement,  une  contribution. 

(2)  Hruza,  I,  p.  i43.  Cete  redevance  est  probablement  employée  à  subvenir 
aux  frais  des  banquets  célébrés  lors  du  premier  jour  de  la  fête  des  Apaturies, 
qui  réunissait  tous  les  pères  de  famille  existant  dans  la  phratrie. 

(3)  Cela  résulte  aussi  de  ce  passage  de  Suidas,  v  yatji,r|>.ta,  ou  il  attribue  un 
caractère  proverbial  à  l'expression  ya[xr;Arav  eia-sipEtv. 
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C'est  donc  que  Tengrésis  ne  comportait  pas  nécessairement 
la  piesliitioii  de  la  (  amrlia,  sinon  Isi'e  se  serai'  exprimé 
autrem  ni,  et  aurait  paiié  de  Wtbfitjation  à  la  (jamél'a 
qu'aurait  entraînée  l'enqvésis.  De  même,  dans  le  procès  sur 
riiéritaye  de  Ciron,  où  l'adversaire  de  l'oraleur  allé(,uaitque 
sa  mère  était  étrangère,  l'orateur  réplique  que  s'il  en  était 
ainsi,  son  père  n'aurait,  ni  céléliré  le  I  au<|uet  nupl.al,  ni 
fourni  la  yanélia,  mais  aurait  tout  dissimulé  :§  20  :  û  -c'.xjtt) 
T'.;  r,v  y;  \}.r{zr^^  r^\3.ùri  cixv  z'j-.z:  z:iz'.,  \}.r-.     't>  tov  r.y-i^ôi  Yjy.cov  vây,;y- 

Le  ma  iaye  aurait  donc  pu  se  former  Aaiahlement  sans  les 
cérémouies  de  la  noce  et  sais  la  prestation  de  la  qamél  a  '. 
La  seule  sanciiDu  d^  ce  devoir  imposé  par  la  couti.me, 
et  probal.lemeut  aussi  par  la  reliijiou,  eu  érard  au  catac- 
tère  religieux  de  la  pl.ra'rie,  cousis  ait  dans  L-  LU  me  de 
l'opiuio.i  p>d)liqiie,  et  dans  l'exclusion  des  Ix'uéPces  accor- 
dés aux  meml)re.-.  de  la  phratrie  -.  11  était  tout  naturel  que 
celui  qiri  n'obser\ait  pas  les  statuts  de  l'association  lut 
privé  des  faveurs  que  celle-ci  pouvait  entraîtier  j  our  ses 
membres. 

Le  défaut  de  p-estalioi  de  la  gamélia  pouvait  aussi,  dans 
certains  cas,  entraîner  un  inconvénient  assoz  sensible.  Cette 
prealatoi  avait,  en  effet,  à  plusieurs  égards,  le  même  carac- 
tère que  le  sacrifice  offert  aux  dieux  de  la  phratrie  lors  de 
la  préseulalion  d'un  enfant,  c'est-à-dire  qu'elle  constituait  une 
manière  de  public. té  de  l'acte  juridique,  mariage,  reconnais- 
sance de  paternité  ou  adoption,  en  le  portant  officiellement 
à  la  connaissance  d'un  assez  grand  noml)re  de  personnes. 
La  presla  ion  de  la  gamélia  présupposant  l'existence  d'un 
mariaije,  le  témoi(,nage  des  pliratores  pouvait  être  très  pré- 
cieux lorsque  l'existence   du  mariage  était  contestée.  Aussi 

(i)  Cf.  en  ce  sens  Uruza,  I,  p.  144  >'  Gilbert,  I,  p.  209. 

(2)  La  preslalion  de  la  yainélia  e-t  liien,  en  ell'cl.  une  Ici  de  l'assorialion,  y.i-k 
Toù;  ixiitui'i  vô|xoj;  (Isée,  De  Cir.  lier.,  §  18),  maio  une  loi  d'un  caraclere  tout 
iatimc. 
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les  orateurs,  dans  les  procès  de  ce  genre,  attachent-ils  une 
grande  importance  au  témoignage  des  phratores  \  D'autre 
part,  dans  la  tliéorie  du  concubinat  légitime,  la  prestation  de 
la  gamélia  présente  un  autre  intérêt,  car  ce  concubinat  ne 
suppose  que  Vk-^yù-qc.:,  il  ne  comporte  ni  yaixoç,  ni  à  plus 
forte  raison  yxircilix.  La  preuve  de  la  prestation  de  la  gamé- 
lia constitue  donc,  dans  cette  théorie,  une  preuve  de  la  for- 
mation d'un  mariage  véritable  ^. 

La  reconnaissance  publique  du  mariage  peut  aussi  résul- 
ter de  la  participation  de  la  nouvelle  épouse  aux  Thesmo- 
phories,  fête  des  femmes  mariées  du  dême  3.  Aussi  les  ora- 
teurs ont-ils  soin  de  relever  cette  circonstance,  soit  pour  y 
trouver  une  preuve  du  mariage  en  cas  de  contestation,  soit, 
à  l'inverse,  pour  combattre  l'existence  d'un  mariage  allégué 
par  l'adversaire  *.  Mais  il  n'en  résulte  nullement  qu'il  y  ait 
lieu  pour  la  femme  mariée  à  une  introduction  dans  le  dême 
analogue  à  celle  qui,  dans  l'opinion  générale,  serait  prati- 
quée relativement  à  la  phratrie  5. 

Le  mariage  n'étant  inscrit,  ni  sur  le  registre  de  la  phra- 
trie (du  moins  dans  l'opinion  que  nous  avons  admise),  ni  à 
plus  forte  raison,   sur  le  registre  du    dême,  il  n'en  existait 

(i)  C'est  ainsi  que,  dans  son  plaidoyer  sur  la  succession  de  Pyrrhus  (§79). 
Isée  voit  dans  le  témoignage  des  phratores  que  Pyrrhus  n'a  pas  fourni  la 
gamélia  pour  la  mère  de  Philé  une  preuve  concluante  que  Pyrrhus  n'a  pas 
épousé  cette  femme.  La  même  importance  est  attribuée  à  la  gamélia  dans  les 
autres  plaidoyers  où  les  orateurs  sont  amenés  à  parler  de  cette  prestation.  V. 
Isée,  De  Cir.  lier.,  §§  "8,    o.  Démosthène,  C.  Eubulid.,  §§  43,  O9. 

(2)  Cf.  Buermann,  p.  574. 

(3)  Cf.  sur  les  Thesmophories,  Schœmann-Galuski,  t.  II,  p.  568. 

(4)  Ainsi, dans  le  discours  d'Isée  sur  l'héritage  de  Ciron,  l'orateur  pour  prou- 
ver la  légitimité  de  sa  naissance,  dit  au  §  79,  en  parlant  de  sa  mère,  qu'elle  a 
été  choisie  par  les  femmes  du  dème  comme  une  des  deux  présidentes  chargées 
d'accomplir  les  rites  sacrés  au  nom  de  leurs  concitoyennes.  A  l'inverse,  dans 
son  discours  sur  l'héritnge  de  Pyrrhus,  §  80,  Isée  combat  l'existence  du  prétendu 
mariage  de  Pyrrhus  en  disant  que  si  Pyrrhus  avait  réellement  épousé  la  sœur 
de  Nicodèmî,  celle-ci  aurait  certainement  participé  aux  fêtes  du  dème  et  y 
aurait  rempli  quelque  fonction,  étant  donnée  la  grande  fortune  de  son  mari. 

(5)  Hruza,  I,  p.  145. 
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aucune  preuve  écrite  et,  en  cas  de  contestation  sur  son 
existence,  on  était  ol)li(jé  de  recourir  à  la  preuve  testimo- 
niale ou  à  d'autres  preuves  indirectes.  La  preuve  testimo- 
niale pouvait  être  fournie,  soit  par  ceux  qui  avaient  été  con- 
voqués lors  de  l'engyésis,  soit  par  ceux  qui  avaient  assisté 
aux  cérémonies  de  la  noce,  soit  enfin  par  les  phratores  à 
qui  le  nouvel  époux  avait  offert  la  gainélia.  La  possession 
d'état  et  la  conduite  de  la  femme,  soit  dans  la  famille,  soit 
au  dehors,  pouvaient  également  être  prises  en  considéra- 
tion. C'est  ainsi  que,  le  frère  d'Endius,  pour  prouver  que  la 
mère  de  Philé  n'était  point  l'épouse,  mais  seulement  la  con- 
cubine de  Pyrrhus,  se  prévaut  de  la  conduite  désordonnée 
de  cette  femme  et  de  sa  participation  à  des  banquets,  choses 
qui  n'étaient  point  permises  à  une  épouse  légitime  '.  Par- 
mi les  preuves  indirectes,  on  peut  citer  celle  qui  résulte  de 
l'existence  d'une  dot,  car  la  constitution  d'une  dot  est  un 
signe  caractéristique  du  mariage.  Or,  cette  constitu'ion  de 
dot  était  souvent  constatée  par  un  écrit  où  se  trouvait  men- 
tionnée également  l'engyésis  2.  De  même,  la  présentation  à 
la  phratrie  des  enfants  nés  d'une  certaine  femme  constituait 
un  aveu  du  mariage,  puisque  l'introduction  de  ces  enfants 
ne  pouvait  avoir  lieu  que  sur  le  serment  prêté  par  l'auteur 
de  la  présentation  que  ces  enfants  étaient  nés  è;  àcïxv;;  -ml 
£vvjr,T?|;,  et  la  réception  de  l'enfant  par  les  phratores  impli- 
quait également  reconnaissance  par  ceux-ci  de  l'existence 
du  mariage.  La  délation  de  serment  pouvait  enfin  dans  cer- 
tains cas  servir  à  prouver  le  mariage  5. 

(1)  Isée,  De  Pyrrhi  her.,  §  i3,  v.  supra,  p.  97,. 

(2)  Cf.  le  registre  des  conslitutions  de  dot  de  Myconos  où  se  trouvent  plu- 
sieurs inscriptions  avec  cette  formule  :  ttiv  0*jyaT-pa  iyrifyjticri'i  y.x:  Trpoîxa  ïoiov.î. 
Dareste,  Haussoulier  et  Rcinacli,  p.  49  et  s. 

(3)  Ciccotti  (p.  4i',  cite  en  ce  sens  la  délation  de  serment  dont  il  est  question 
dans  le  premier  plaidoyer  de  Dcmosthène  contre  Boeotos.  Mais,  comme  nous 
l'avons  prcciidemnicnt  établi  (V.  sh/jav;,  p.  _r,2  et  s.),  le  serment  déféré  par  Mari- 
tias  à  I'lanf|on  porte  non  point  sur  l'existence  d'un  mariafje  entre  ces  deux  per- 
sonnes, mais  uniquement  sur  la  question  de  paternité,  de  iilialion. 
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§  3.  —  Formation  du  mariage  par  rpidicasie. 

L'iz'.G'.y.asîa,  mode  exceptionnel  de  formation  du  mariage, 
consiste  dans  une  procédure  suivie  devant  le  magistrat  ou 
devant  un  tribunal  et  dont  le  but  est  de  revendiquer  à  titre 
d'épouse  la  femme  qui  se  trouve  dans  certaines  situations 
spéc.ales.  Elle  aboutil  à  l'hom;  loi^ation  par  Tarchonte  ou  par 
les  béiiasles  de  la  requête,  X-^;'.ç,  présentée  par  le  revendi- 
quant et  q  i,  manifestant  de  sa  part  l'ii.tentjon  de  prendre 
pour  épouse  la  femme  èzîcr/.cç,  su, Ht,  à  notre  avis,  pour  la 
foimaiio  1  du  mariage  en  cas  d'épidicasie. 

Il  y  a  lieu  à  épid.casie  dans  différentes  hypothèses  que 
nous  allons  indiquer.  Ou  lie  que  soit  d'ailleurs  celle  dans 
laquelle  on  se  trouve,  la  procédure  suivie  est  la  môme.  Cette 
procédure,  do  it  nous  exposerons  le  mécanisme  en  traitant 
des  épiclè  es,  est  la  même  que  celle  qui  est  employée,  en  ma- 
tière de  succession,  par  les  héritiers  non  saisis  pour  obtenir 
l'envoi  en  possession  des  biens  héréditaires. 

Le  pre  nier  cas  d'épi  ica-ie,  celui  qui  est  de  beaucoup  le 
plus  fréq  lent  et  qui  offre  l'intérêt  le  plus  considérable,  est 
cebii  de  la  fille  épiclère,  c'est-à-dire  de  la  fille  appelée,  à 
défaut  de  fils,  à  recueillir  la  succession  de  son  père,  et  que 
le  plus  proche  parent  paternel,  l'ancliisteus,  a  le  droit  de 
réel  imer  com  '  e  épouse  en  même  temps  que  la  succession 
à  laquelle  la  fille  est  en  quelque  sorte  attachée.  Nous  donne- 
rons dans  un  chapitre  spécial  toutes  les  explications  que 
co  nporte  Citte  matière  importante. 

Un  second  cas  d'épidicasie  a  Heu  lorsqu'un  père  de  famille, 
n'ayant  qu'une  ou  plusieurs  filles,  se  crée  par  teslami'ut  un 
fils  adop;if,  lequel  est  alors  soumis  par  la  loi  à  l'obUgation 
d'épouser  la  fille  du  testateur  ou  celle  de  ses  filles  désignée 
par  lui.  Il  y  a  lieu,  en  pareille  hypothèse,  à  une  épidicasie 
de  cette  fille  par  l'adopté,  et  cette  revendication  s'af)plique 
en  même  temps,  comme  dans  le  cas  d'épiclérat,  à  la  fille  et  à 
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la  succession,  car  les  deux  sont  insrparaljles.  Nous  revien- 
drons sur  ce  point  en  exposant  les  rè(,les  de  l'adoption  con- 
cernant la  ca[)aci(é  requise  chez  l'adoptant. 

Nous  rencontrons  un  troisième  cas  d'épidicasie  lorsqu'un 
citoyen  sans  enfants  milles  adopte  une  femme.  Celle-ci,  évi- 
demment incapaMe  de  remplir  le  Iml  de  Tadoption,  tel  que 
les  Athéniens  le  conçoivent,  c'est-à-dne  de  perpétuer  le 
culte  domestique,  se  trouve  dans  une  situatioa  analogue  à 
celle  de  Tépiclère,  et  elle  est  plutôt  chîirqée  de  transmettre 
à  son  fils  futur  que  de  posséder  elle-même  les  hiens  qui  lui 
viennent  de  l'adoptant.  La  fille  adnpiive,  si  le  testament  ne 
dispose  point  d'^  lie  en  faveur  d'un  citoyen,  devient  en  con- 
séquence i-{o'./.oç,  et  elle  peut  être  l'ol  jet  d'une  revendication 
soumise  aux  mômes  rèyles  que  s'il  s'agissait  d'une  fllle 
épiclère  '. 

Il  y  a  lieu  enfin  à  épidicasie  dans  le  cas  de  legatum  mu- 
/ieris,  c'est-à-dire  lorsque  le  kyrios  d'une  femme,  au  lieu 
de  la  donner  en  mariage  de  son  vivant,  dispose  de  sa  mam 
par  acte  de  dernière  volonté  en  faveur  d'un  autre  citoyen. 
Ce  droit  du  kyrios  ne  nous  paraît  p;is  sérieusement  contes- 
table, étant  donné  le  caractère  exorbitant  des  pouvoirs  du 
kyrios  sur  sa  pupille  dans  le  droit  attique.  Une  disposition 
de  ce  genre  ne  suffit  point  à  elle  seule  pour  former  le  ma- 
riage, car  elle  ne  constitue  qu'une  offre  de  la  part  de  celui 
qui  a  le  droit  de  disposer  de  la  femme.  11  faut  qu'à  cette  offre 
se  joigne  l'aeceptation  du  légataire,  et  celui-ci  doit,  Selon 
toute  vraisemblance,  recourir  alors  à  l'épidicasie  pour  reven- 
diquer la  femme  qui  lui  a  été  léguée.  C'est  ce  qui  résulte  du 
second  plaidoyer  de  Démosthène  contre  Stéphanos  où  Apol- 
lodore  dit,  au  §  2^,  en  parlant  de  Phorrnion,  que  s'il  avait 
voulu  agir  régulièrement,  il  aurait  dû  réclamer  en  justice  la 
femme  héritière,  soit  à  titre  de  légataire,  soit  à  titre  de  plus 

i)  Y.  :'nfra,  lir.  I,  lit.  II,  ch.  II. 
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proche  parent  '.  On  ne  doit  point,  il  est  vrai,  ajouter  une 
foi  absolue  aux  alléjjations  d'Apollodore  qui,  dans  d'autres 
passages  de  ce  plaidoyer,  a  dénaturé  sciemment  les  dispo- 
sitions de  la  loi  2.  Mais  l'assertion  d'Apollodore  peut  trou- 
ver une  confirmation  dans  ce  qui  se  passe  au  cas  où  le  père 
de  famille  dispose  de  sa  fille  par  testament  en  faveur  du  fils 
adopté  par  le  même  acte  et  où,  comme  nous  venons  de  le 
voir,  il  y  a  lieu  à  épidicasie  '. 

Dans  les  différents  cas  que  nous  venons  de  parcourir,  la 
formation  du  mariage  par  voie  d'épidicasie,  bien  qu'en  appa- 
rence très  différente  de  celle  qui  a  lieu  par  voie  d'enqyésis, 
présente  cependant  avec  celle-ci  un  parallélisme  remarqua- 
ble, si  l'on  considère  que,  en  cas  d'épidicasie,  la  femme,  au 
lieu  d'être  offerte  en  mariage  par  le  kyrios  de  son  vivant, 
l'est  soit  par  la  loi  elle-même,  jouant  le  rôle  de  kyrios,  soit 
par  le  testateur  au  moyen  d'une  manifestation  de  volonté 
qui  survit  à  sa  mort.  Lorsque  à  cette  offre  vient  se  joindre 
l'acceptation  de  celui  à  qui  la  loi  ou  le  testament  défèrent  la 
femme,  le  mariage  est  formé,  de  même  qu'il  l'est  dans  l'en- 
gyésis  par  le  concours  de  volontés  du  kyrios  et  du  futur 
époux.  En  toute  hypothèse,  d'ailleurs,  qu'il  s'agisse  d'épidi- 
casie ou  d'engyésis,  la  femme  ne  joue  aucun  rôle  actif  dans 
la  formation  du  mariage  et  sa  volonté  n'entre  en  aucune 
façon  en  ligne  de  compte. 

SECTION    III 

Conditions  de  validité  du  mariage. 

§  I.  —  Généralités. 

A  Rome,  comme  dans  la  plupart  des  législations  moder- 
nes qui  se  sont  inspirées  du  droit  romain,  quatre  conditions 

(i)  'Ouy.oOv  a'JTOv  (Phormion)  zX-ato  èpoj)>£TO  ôp8w;   ôcaTtpdcTTea-Oat,    layzl^  à'Ss 
Tr,?  è7tix).r|poy,  tXxz  xaià   Zôrsvt  a'jTw  Trpoayjxetv  z'î-z  xarà  yi/oç. 

(2)  Cf.  Hruza,  I,  p.  6i. 

(3)  Cf.  Hruza,  I,  p.  laS.  Suivant  cet  auteur,  la  question  reste  ouverte. 
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sont  requises  pour  la  validilé  ilu  mariage.  II  faut,  en  pre- 
mier lieu,  que  les  époux  consentent  au  mariage.  Ils  doivent, 
en  second  lieu,  avoir  l'aptitude  physique  au  mariage,  ou,  en 
d'autres  termes,  avoir  atteint  l'âge  de  la  puberté.  Ils  doi- 
vent, en  troisième  lieu,  avoir  l'aptitude  légale  pour  contrac- 
ter mariage,  ce  que  l'on  appelle  à  Rome  le  Jus  coniiubii. 
Enfin  les  personnes  qui  ont  sur  les  époux  un  droit  de  puis- 
sance doivent  consentir  à  l'uiuon. 

Dans  le  droit  attique,  celte  théorie  des  conditions  de  vali- 
dité du  mariage  se  trouve  singulièrement  simplifiée.  Ainsi 
d'abord,  en  ce  qui  concerne  le  consentement  des  époux,  il 
n'y  a  point,  comme  nous  l'avons  vu,  à  se  préoccuper  du  con- 
sentement de  la  femme,  ('elle-ci  joue  un  rôle  purement  pas- 
sif, que  le  mariage  se  forme  par  voie  d'engyésis  ou  par  voie 
d'épidicasie,  et  si  le  mariage  apparaît  comme  un  contrat, 
c'est  un  contrat  qui  se  passe,  non  point  comme  dans  les 
législations  modernes,  entre  les  époux,  mais  entre  le  mari  et 
le  kyrios  de  la  femme. 

A  Athènes,  il  ne  saurait  non  plus  être  question,  du  moins 
dans  la  même  mesure  que  dans  les  législations  modernes, 
du  consentement  des  personnes  qui  ont  sur  les  époux  un 
droit  de  puissance.  Sans  doute,  en  ce  qui  concerne  la  fem- 
me, elle  ne  peut  se  marier  sans  le  consentement  de  son 
kyrios,  mais  le  futur  époux  n'est  soumis  à  aucune  obligation 
analogue.  Un  Athénien  ne  peut,  en  effet,  se  marier  que  lors- 
qu'il est  majeur.  Or,  la  majorité  fait  disparaître,  en  principe, 
tous  les  effets  de  la  puissance  paternelle.  Donc  celle-ci  n'a 
pas  lieu  de  s'exercer  pour  un  ac!e  qui  ne  peut  être  accom- 
pli qu'après  son  extinction.  Le  droit  atti({ue  ne  s'est  inspi- 
ré, à  cet  égard,  ni  des  idées  de  respect  pour  les  parents 
appelés  à  consentir  au  mariage,  ni  du  désir  de  protéger  l'en 
faut  contre  le  défaut  de  réllexion  et  les  entraînements  de  la 
passion.  Malgré  l'importance  du  mariage  pour  la  transmis- 
sion du  culte  et  du  patrimoine  du  père  de  famille,  il  n'a  même 
tenu  aucun  compte  des  considérations  qui  avaient  amené  le 
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légîslrleur  romain  à  dire  que  l'enfant  ne  pouvait  pas,  par 
son  mariage,  imposer  au  pater  makjré  lui,  des  continuateurs 
de  sa  personne  et  de  son  culte  i. 

Restent  les  deux  autres  conditions  relatives  à  la  puberté 
et  au  connubium.  Les  conditions  d'aplitiide  légale  dont  l'en- 
semble constitue  à  Rome  le  Jus   connubii  sont,  à  Athènes, 
très  réduites,    t  parmi  les  incapacités  de  contracter  mariage, 
les    seults    dont   l'existence  soit  certaine,  sont  fondées  sur 
des  motifs  de  moralité  pub'ique  et  elles  tiennent  à  des  rela- 
tions de  parenté.  Quant  aux  incapacités  fondées  sur  des  mo-. 
lifs  d'ordre  po'itique  ou  religieux  et  qui  sont  si  nombreuses 
dans  le  droii  romain,   on    ne    peut  en  citer   qu'une  dans  le 
droit  attique,  celle  d'où  résulterait  la  prohibition  du  mariage 
entre  Athéniens  et  étrangers,   et    encore,    l'existence    d'une 
semblable  incapacité  est-elle  très  sérieusement  contestable. 
Nous  n'avons  donc,  en  définitive,  qu'à  nous  occuper  de  trois 
conditions   de    validité  du  mariage,  ou,  autrement    dit,   de 
trois  empêchements  au  mariage  provenant    le   premier,    de 
l'impuberté  des  époux,  le  secoud,  de  l'existence'  d'un  lien  de 
parenté  au  degré  prohibé,  le  troisième  de  l'extranéité  de  l'un 
des  conjoints. 

§  2,  —  Age  des  époux. 

Le  mariage  ayant  pour  but  direct  d'assurer  la  perpétuité 
de  la  famille,  ceux-là  seulement  ont  le  droit  de  contracter 
mariage  qui  ont  atteint  l'âge  de  la  puberté.  Cette  règle  s'en- 
tend (outefois  différemment  suivant  qu'il  s'agit  du  mari  ou 
de  la  femme.  Ctllé-ci  peut,  bien  qu'elle  soit  encore  impu- 
bère, former  l'objet  du  contrat  d'engyésis,  ou  si  elle  est  épi- 
clère,  être    revendiquée    comme    épouse    par    l'anchisteus. 

(i)  L'affranchi  ne  peut-il  se  marier  qu'avec  le  consentement  de  son  ancien 
maître.  La  qui-stion  est  douteuse.  V.  infra^  liv.  I,  lit.  IV.  Dans  tous  les  cas  la 
nécessité  de  ce  consenlement,  bi  on  l'admet,  lient  à  des  considérations  spé- 
ciales. 


CONDITIONS    DE    VALIDITE     DU    MARIAGE  139 

C'est  ce  que  prouve  l'exemple  précédemment  cité  du  pè'e  de 
Démosthène  rpii  procède  à  l'enf|yésis  de  sa  fille  a\ec  Démo- 
phon,l)ieii  qu'elle  ne  soit  â(jée  que  de  cinq  ans.  Mais  la  con- 
sommation du  niaria()e,  le  -[x[>.o;  ne  })Ourra  avoir   lieu  qu'a- 
près que  la  sœur  d<;  Démosthène   aura    atteint  la   majorité 
requise  pour  le  mariage,  c'est-à-dire,  suivant  l'orateur,  qu'a- 
près un  délai  de  dix  années  '.  De  même,  la   lillc    héril  ère 
peut,  bien  qu'  lie    soi'    encore  impubère  au    décès    de   son 
père,  être  immédiatement  l'objet  d'une  épidicasie,  et  celle- 
ci  forme  le  mariage  de  l'anchisteus  avec  l'épiclère  2.  Seule- 
ment, dans  ce  cas  comme  dans  celui  d'enyyésis,  on  ne  peut 
procéder  au  fxij.cq  que  lorsque  la  femme  esl  devenue  pubè- 
re. Ces  règles  se   comprennent  du    reste  1res  bien,    si    l'on 
songe  que,  dans  le  dr<tit  attique,  le  consentement  de  la  fem- 
me n'est  nullement  requis  pour    la   validité  du   mariage,  et 
que  précisément  les  législations  modernes  exiijent  un  cer- 
tain â<,e  des  futurs  époux  principalement  comme  une  garan- 
tie de  la  bberté  de  leur  consentement.  L  •  kyrios  de  la  fem- 
me (ou  la  loi  jouant,  en  cas   d'ép  clérat,  le  rôle  de  kyrios) 
peut  donc   disposer   d'elle    en   mariage    dès  sa  plus  tendre 
enfance  ;  mais  si  le  mariage  peut  valablement  se  former  quel 
que  soit  l'^ge  de  l'épouse,  il  ne  peut  se  consommer  qu'après 
que  celle-ci  est  devenue  apte  aux  fins  du   mariage.  Pour  le 
mari,  au  contraire,  comme  c'est  lui  qui   stipule  personnelle- 
ment au  contrat,  il  ne  peut  y  figurer  que  lorsqu'il  a  la  capa- 
cité requise  pour  contracter,  et  l'âge  requis  à  cet  effet  est,  à 
Athènes,  plus  reculé  que  l'âge    fixé  pour  la  puherté,  soit  à 
Ro  ne,  soit  m'^me  dans  certaines  législatio  is  modernes   des 
peuples  méridionaux. 

En  ce  qui  concerne  les  femmes,  la  loi  ne  paraît  pas  avoir 
fixé  d'âge  pour  la  puberté,  c'est-à-dire  pour  la  consomma- 
tion du  mariage.  Il  est  certain,  tout  d'abord,  que  les  règles 


(i)  Déino.>llicnc,   C.  Aphub.,  I,  §§  4  cl  s.  ;  III,  §  4.1. 
(2)  V.  infru,  liv.  I,  lit.  II,  chap.  I,  sccl.  VI. 
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posées  à  cet  égard  par  les  philosophes  ^  ne  correspondent 
nullement  aux  lois  ou  aux  usages  et  qu'elles  sont  de  sim- 
ples conseils  fondés  sur  la  raison  2.  On  pourrait  croire,  d'au- 
tre part,  en  se  référant  aux  plaidoyers  de  Démosthène  où 
le  père  de  l'orateur  donne  sa  fille  en  mariage  à  Déinophon, 
que  l'âge  de  la  puberté  est  fixé  à  quinze  ans  pour  les  fem- 
mes. Le  père  de  Démosthène  procède,  en  effet,  à  l'engyé- 
sis  alors  que  sa  fille  est  âgée  de  cinq  ans  seulement  î,  Dé- 
mophon  reçoit  la  dot  immédiatement,  mais  il  ne  doit  prendre 
la  fille  que  «  lorsqu'elle  aura  l'âge,  c'est-à-dire  dix  ans 
après.  4  »  Il  semble  en  résulter  que  la  sœur  de  Démosthène 
n'aurait  pu  être  deducta  in  domum  mariti  qu'à  l'âge  de 
quinze  ans.  Il  est  certain  cependant  qu'une  fille  pouvait  être 
mariée  avant  cet  âge.  Nous  en  avons  d'abord  le  témoignage 
de  Xénophon  qui,  dans  son  Economique  ^,  nous  montre 
Ischomachos  introduisant  sa  jeune  épouse  dans  sa  maison 
avant  qu'elle  n'ait  quinze  ans  révolus.  Il  résulte,  d'autre 
part,  d'inscriptions  funéraires  que  l'âge  de  la  puberté  pou- 
vait même  être  beaucoup  plus  avancé  et  qu'une  fille  pou- 
vait être  mariée  à   treize    et  môme  à  douze  ans^.  L'âge  de 


(i)  Platon,  Republ.  V,  p.  46o  e  :  àp'  ouv  o-JvSoxeï  [xé-rpto?  XP°''°'  àx[j.-r,ç  xà 
Etxofftv  £T/i  yjvatxl,  àvSpl  ôè  Ta  Tptixovxa.  Cf.  Leges,  IV,  p.  721,  b,  \I,  p.  785 
b.  Aristote,  Rhetor.  Il,  il\,  p.  iSgo  b,  9  :  àx|j.issi  Sk  xb  pàv  gû>\^ol  à.Tz6  xùv  xpcâ- 
y.ovia  kxwv  uÉ/pt  xwv  ttévxe  xal  xptaxo/xa.  Il  faut,  en  conséquence,  comme  l'ob- 
serve Hermann-Bliimner  (p.  36,  noie  i)  lire  dans  la  Politique  {VU,  16,  G,  p. 
1335  a,  28)  :  otb  xàç  [j.sv  àpjjiÔTxst  iT£p\  x^ov  oy.xw/.alSôxa  ï\!i>\  -riXtxtav  (ruÇeuYVyivat, 
Tou;  6s  uepl  xèc  xptdtxov-a  au  lieu  de  xoyc  ÈTixà  xal  xpiixovxa. 

(2)  Ciccotti.p.  20.  —  Petit  (VI,  I,  2,  p.  533)  considère,  au  contraire,  comme 
une  règle  du  droit  attique  la  décision  d'Aristote  qui  fixe  à  trente-cinq  ans  l'àye 
du  mariage  pour  les  hommes. 

(3)  C.  Aphob.,  I,  §§4  et  s. 

(4)  C.  Apliob.,  III,  §  43  :  xtjv  S'àSeXçriV  (^aPeiv)  oxav  Yi>.ixiav  k'/jp,  xouxo  S'fîixe),- 
>,£V  £iç  ETo;  ùIxaTOV  Y£vr|(7£a6at. 

(5)  VII,  5  :  •/]  îvf\  |j.£v  oûitw  TTîvxexacSéxa  YîYOVJÎa  r^X^i  Tcpb;  l\j.i. 

(6)  Friedlander,  Darstellangen  aas  der  Sittengesch,  Roms,  I,  504  et  s.,  relate 
cinq  inscriptions  trouvées  sur  des  tombeaux  de  femmes  grecques  mortes  à 
Rome,  et  où  l'on  voit  que  l'une  s'est  mariée  à  douze  ans,  quatre  autres  à  treize 
ans  et  une  à  quinze  ans. 
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douze   ans   conslifuct-il  un  minimum  Iéf|al  ou  bien  doit-on 
admettre    que    IVige  de  la  puberté   est  pour  la  femme  une 
simple  question  de  fait  ?  Xous  serions  plutôt  porté  à  admet- 
tre la  première   solution,   par  analogie   de  ce  que  décident 
soit  la  loi  de  Gortyne  ',  soit  la  législation  romaine  =*.  L'usage 
devait    être    toutefois  de    ne    marier    les    fdles    que     vers 
l'âge  de  quatorze  ans  ',  De  plus,  suivant  une  coutume  très 
ancienne,  une  jeune  fille  ne  pouvait  se  marier  avant  d'avoir 
été    consacrée  à  Artémis  de  Brauron  et  d'avoir  offert  à  la 
déesse  le   sacrifice  prescrit  4.  Ce  n'est  là  toutefois    qu'une 
cérémonie    rebgieuse  dont  rinaccomj)lissement   ne  peut,  au 
point  de  vue  de  la  loi  civile,  être  considéré   comme  un  em- 
pêchement au  mariage  >. 

Quant  aux  hommes,  l'âge  auquel  ils  peuvent  contracter  ma- 
riage concorde  avec  celui  de  leur  majorité,  c'est-à-dire  avec 
l'accomplissement  de  leur  dix-huitième  année,  époque  à 
laquelle  cessent  soit  la  tutelle,  soit  la  puissance  paternelle, 
et  où  ils  sont  inscrits  sur  le  Ar^i-.ap'/'.xbv  \'px[j.'^a-tio'i  ^.  On  ren- 


(i)  XII,  32  :  oTfjiEÔJti  5k  5"Jo8£-/.aF£Tia  ï  Ttpci'yova. 
(u)  Inst.  pr.  2,  Qiiib.  niod .  tut.  fin.  I,  22. 

(3)  Epict.  Mdniml.,  l\o.  Cf.  Dareste,  PUiid.  r/c.,],  p.  25.  Hcrmann-Rliimncr, 
p.  3G,  noie  i  ;  Van  Stegeren,  p.  70;  Van  den  Es,  p.  34  ;  Schœmann-Cialuski,  I, 
p.  ^84;  Cauvet,  p.  137  ;  Meier,  Scliœinann  et  Lipsius,  p;  504;  Cicrotti,  p.  20  ; 
Rein,  in  StalUjarter  He(il-Enci/cl.,l\,  iG/|8.  Goniperz  {Ein  Brief  Epikars,in, 
Hennés,  V,  p.  892)  croit  que  l'âge  de  la  puberté  chez  les  Grecs  ne  dillérait 
guère  de  celui  des  Françaises  actuellement.  Il  cite  en  ce  sens  le  passage  sui- 
vant de  Paulus  CEgin.lII,  sect.  10,  éd.  Basil,  p.  ii3,  Ii4  :  Ta;;  TT/î  iTai;  ■'r^  v.i- 
6ap5t;  Y^^^T*'  ■Kt'^:  ■zzaixçixy.yiioiy.'X-O'/  eto;,  o/.ivatc  ôk  ÔâiTov,  xatà  -0  TpiTy.at- 
SÉxaTO/  r,  ofoôr/aTov,  o'Jx  oA'Ya;;  Se  ppâSiov  -vmj  oîxa-ETirâotDv  ètwv. 

(4)  Suidas,    vo  "ApxTo;    '/^  Bia-jpojvt'oç   :    'ApxTe-JÔuevai    v-jvaïxE;  ■:■?,   'ApTÉjAtôi 

ÉopT/iV   Tc).0-jTI   XpOy.dlTOV      /ilAîtcTIJlÉvat,    O'JTE  TtpcTp'JTîpal     Ôixa    £:(i)V    fj'j-S.    ÈÀiTTOV; 

itÉvTî,  à7to:j£i'  iTTÔixîva'.  -r,w  Oîov,  xa\  |j.r,  u;ÔT£po/  ay  oixt^ETÔat  ivopi  Tiap'JÎvo/, 
el  piT,  àpxti-JTîie  xr,  Oew.  CI".  Schol.    Arist.  Li/tislr.,  G45. 

(j)  Meijr,  ScliŒTiann  et  Lipsius,  p.  503.  Cf.  Van  Stegeren,  p.  70. 

(0)  Van  dcn  Es,  p.  34  ;  Van  Stegeren,  p.  70  ;  .Mcior,  ScluLMuaun  et  Lipsiiis, 
p.   504  ;  Herinann-bliiuir.cr,  p.  30,  noie  1, 

tl 
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contre,   du  reste,  dans  les   auteurs,  plusieurs  exemples  de- 
mariages  contractés  dès  l'âge  de  dix-huit  ans  '  ^. 


§  3.  —  Enipèchcmeids  i-csu liant  de  la  parenté  ou  de 

la  tutelle. 

Le  droit  romain,  suivi  sur  ce  point,  et  avec  raison,  par 
toutes  les  législations  modernes,  a,  par  des  raisons  de  haute 
moralité  publique,  qui  paraissent  s'être  imposées  aux  Ro- 
mains dès  le  principe,  et  en  même  temps  par  des  considé- 
rations d'ordre  physiologique,  prohibé  le  mariage  entre 
proches  parents,  et  cela  non  seulement  en  ligne  directe,^ 
mais  encore  en  ligne  collatérale  jusqu'à  un  certain  degré  5. 
Le  droit  grec  et  spécialement  le  droit  attique  ont,  au  con- 
traire, adopté  le  principe  du  mariage  cndogamique.  Noit 
seulement  les  unions  entre  proches  parents  ne  sont  pas 
défendues,  mais  elles  sont  permises  par  la  loi  et  favorisées 
par  les  mœurs-*.  C'est  ainsi  que,  comme  nous  le  verrons  à 
propos  de  l'épiclérat,  la  fille  héritière  peut  être  revendiquée 
comme  épouse  par  son  plus  proche  parent  paternel.  On  se 
propose  par  là,  non-seulement  d'éviter  le  fractionnement  des 


(i)  Démosthène,  Ado.  Bualaiii,  11,  S  4.  Lys>ias  in  Suidas,  vo  xlio;. 

(2)  A  Gortyne,  l'homme  pouvait  probablement  contracter  mariage  dés  l'àye  de 
seize  ans.  On  disait  de  lui  qu'il  était  ripûov.  Cf.  Hermann-Thalheim,  p.  i3, 
n.  5  ;  Bucheler  et  Zitelmann,  p.  60.  —  Un  passage  d'Epliore  (cité  par  Strabon, 
c.  482,  in  fin.)  montre  qu'en  Crète  l'homme  libre  est  tenu  de  se  marier  de  très 
bonne  heure  :  «  Chez  les  Cretois,  dit-il,  on  force  à  prendre  femme  en  même 
temps  tous  ceux  qui  sortent  ensemble  de  l'aYs/a  des  enfants.  »  Or,  selon  toute 
vraisemblance,  l'enfant  entrait  dans  ï'à.'[él(x  à  seize  ans  révolus,  et  il  y  passait 
la  dix-septième  et  la  dix-huitième  année  avant  de  devenir  5po[JiE0c  ou  majeur.  Cf. 
Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  407-409. 

(3)  Cf.  May,  I,  p.  i3o,  no  87.  ■ 

(4)  Pollux,  VI,  175  :  àYXKJTÎSrjv  yaixsTv.  Cf.  Démosthène,  Adv.  Macart.,§  74  : 
£xt  Ô£  Tccb;  xoiJTOii;  xal  xr^v  6'JYaTÉpa  ëôw/.a  oùonjxôo'E  elw,  à).).à  ■zm  aSc/çtôô)  -ïû 
è[i.ayTO-j,  OTCWi;,  âàv  -JyiatvtjXTt,  y.cù  oî  £•/.  -ro'JTtiiv  sx  toO  a'JToCi  ysvoy;  wcftv  'Ayvca 
V.  aubsi  :  Andoc'idc,  De  Mt/stei'.^l, ^o;  Isée^  De  Apollod.  her.,  Yll,  12  j  Plaute 
liad.i  IV,  0,  8  et  s. 
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patrimoines,  mais  encore,  dons  un  sentiment  religieux,  de 
maidlenir  autant  que  possible  la  pureté  du  samj  dans  la 
famille  '. 

La  liberté  des  mariages  entre  proches  parents  ne  com- 
porle-t-elle  pas  du  moins  certaines  restrictions?  On  admet 
généralement  qu'en  ligne  (.irec'e  la  parenté  fait  obsiacle  au 
mariage  i.t  i,i/(,u'tum,  c'est-à-dire  quel  que  soit  le  nombre 
de  degrés  séparant  le  parent  ascent.ant  de  son  descendant. 
Mais,  en  l.gne  colbitérale,  le  mariage  n'est  prohibé  qu'entre 
frères  et  sœurs  5;j.o!rr,T,c'.:'.,  ayant  la  même  mère,  ou,  suivant 
les  expressions  modernes,  germains  ou  uiérins  ;  il  serait 
permis,  au  contraire,  entre  frères  et  sœurs  cjxo::âTp'.c'  ou 
consanguins.  A  plus  forte  raison  n  y  aurait-il  aucun  obsla- 
cl.  au  mar.age  à  un  degré  plus  éloigné,  notamment  entre 
oncle  et  nièce  ou  entre  tante  et  neveu  -.  Il  y  a  là  toutefois 
une  proposition  fort  discutable  en  ce  qui  concerne  la  prohibi- 
tion du  mariage  en  ligne  colla' érale. 

La  prohibition  du  mariage  en're  ascendants  et  descen- 
dants ne  fait,  à  notre  avis,  1  objet  d'aucun  doute  ?.  Elle  est 
forn.ellement  adnuse  par  Platon  ^  qui,  évidemment,  dans  ses 
trailés,  ne  fait  à  cet  égard  que  reproduire  le  droit  en  vi- 
gueur à  son  époque,  et  elle  est  rangée  par  le  grand  philo- 


(i)  C"est  ainsi  qu'en  parlant  du  droit  de  l'anrlusleus  de  revendiquer  l'épiclère 
Plul&rque  (Solun,  c.  lo)  en  donne  le  motif  suivant  :  or^oi;  oty.eiov  r,  v.x'i  [xïT'yo/ 
Tj-j  ysvo-j;  TO  tixtô  evov.  , —  Cf.  Isée,  De  Mener,  her.,  §  30  :  i'va  \).r,  àvo)Vj;io;  6 
o'y.o;  a-J-ro-j  yé-r^^xi. 

(a)  \'.  comme    ex  mples  de  m  riages  entre  oncle  et  nièce  :    Démosthène,   C. 

Neœr.,  §  aa  ;  l.ysias,  C.  Diogit.,  §  /» 

(3)  Les  ascendants  et  les  d  scendanis  forment  le  v^vo?,  dans  le  sens  restreint 
de  ce  mot,  par  oppo  ilio.i  a  la  cugn<.tiu,  (TuyvÉv-ia. Cf.  Isée,  De  Cir.  her.,  §33. 
Kîpwvo;  a-jyàTTip  t,  ào  /^oç  ÈYYUT'pw  toO  '(Vi'.-j;  àffTi  ;  ôfjJ.ov  «/-àp  ÔTt  ^'jyixr^o'  r, 
ixkv  Y«P  èÇ  èy.£t<oy  yîv^  £v,  ô  ôe  et' ày.e;  ov  O-JYaTpô;  Si  ttsïSe;  r,  ao£/.?ô;  ;  Traioe; 
ÔTj  o'Mr  Y£vo;  yàp,  iX/'  o'r/i  Tjfftnix  toOt'  É'aTtv.  Cf.  liecker,  Ckarikles,  t  3, 
p.  288.  V.  supra,  ch.  1,  p.  21. 

(4)  Platon,  Leges,  VllI,  r.  6,  838  a  :  iî£pi  uUoc  r,  b-j^o-z^'n:,  o  aJTo;  vô|io:  aYp*ï'oi 
Ôv  0),-  olov  T£  ixavti  ata  ç-j),âTr£t  r,T£  ?av£p(ô:  |1T|-£  >à'Jpa  (T-JY/.aO£>:ovTx  ^  ttôjî 
à)./(o;  àT-st^ôiiEvov  -x-tinh»'.  -.o-j-.t,y,.  Cf.  Platon,  De  RepubL,  IV,  4tJi  c. 
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sophe,  ainsi  que  par  Xénophon  ',  au  nombre  des  lois  non 
écrites,  v;[j-ot  àypxoci,  dont  l'origine  remonte  aux  dieux  eux- 
mêmes  2.  Les  Grecs  se  trouvaient,  sans  doute,  en  contact 
avec  des  peuples  qui  permettaient,  au  contraire,  le  mariage 
entre  partmts  en  ligne  di^  ecte  3,  mais  sur  ce  point,  de  même 
que  pour  la  polygamie,  les  auteurs  ont  soin  de  marquer  l'op- 
position entre  ce  qu'ils  nomment  les  coutumes  barbares  et 
les  lois  grecques  ■<. 

Si  le  mariage  est  prohibé  entre  ascendants  et  descen- 
dants, la  conséquence  doit  en  être  que  l'union  contractée  en 
violation  de  la  défense  de  la  loi  est  frappée  de  nullité  et  que 
les  enfants  qui  en  naissent  sont  illégitimes  ^.  La  tradition 
d'Œdipe  pourrait,  il  est  vrai,  autoriser  une  solution  con- 
traire. Si,  l'on  en  croit  les  tragiques  athéniens,  les  quatre 
enfants  nés  Je  l'union  incestueuse  d'Œdipe  avec  sa  mère  Jo- 
caste  auraient  été  considérés  comme  légitimes,  et  deux  d'en- 
tre eux,  Etéocle  et  Polynice,  auraient  succédé  à  leur  père  sur 
le  trône  de  Thèbes.  L'autorité  de  Sophocle  et  d'Euripide 
n'est  point  cependant  décisive,  car,  suivant  Homère  et  Pau- 
sanias,  le  crime  d'Œdipe  aurait  été  presque  aussitôt  décou- 
vert et  il  ne  serait  né  aucun  enfant  de  son  union  avec  Jocas- 
te  é.  En  admettant,  d'ailleurs,  qu'Œdipe  ait  eu  des  enfants  de 
sa  mère,  on  peut  dire  qu'ils  ont  été  traités  comme  légitimes 
en  raison  de  la  bonne  foi  de  leurs  parents  et  par  application 


(1)  Xénophon,  Meinor.,  IV,  c.  4,  §  19  et  s. 

(2)  PlaLn.  Leges,  VIII,  c.  6,  838  b,  considère  la  violation  de  cette  prohibition 
comme  jxriSajjLwç  ciata  6£o(ak7ï)  Se  y.al  ata/pôiv  ala/iTTa. 

(3)  Cf.  sur  les  mœurs  des  Macédoniens  et  des  Perses,  Bachofen,  Matterrecht, 
p.  2o4,  3G8. 

(4)  Euripide,  Andromaque,  v.  173  et  s>  :  toioCtov  irav  tô  Pap^apov  yévo;" 

7taT>îp  T£  ô'jyarp't,  Tta'ç  te  [J-OTp^  |j.tYvyTat, 
xôpr)  •:'  ào£;),çô). 

(5)  Cf.  Platner,  Process,  II,  p.  247  ;  Van  den  Es,  p.  34  ;  Becker,  Charikles, 
m,  p.  a88  ;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  501-502  ;  Hermann-Blumner,  p.  261; 
Ciccotti,  p.  14.  —  Contra  :  Hruza,  II,  p.  iGi-iG3;  Schœmann-Galuski,  I,  p.  4o8. 

(6)  Odyssée,  XI,  v.  271  et  s.  ;  Pausanias,  IX,  c.  3,  §  5. 
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des  rè(jles  qui,  dans  le  droit  moderne,  constituent  la  théo- 
rie du  mari'aije  putatif  '. 

L'union  incestueuse  n'est  point  seulement,  à  notre  avis, 
frappée  de  ..ailité;  elle  doit,  en  outre,  entraîner  ra[)plication 
de  certaines  pénalités.  Xous  ne  pouvons,  il  est  vrai,  dans 
l'état  actuel  des  sources,  déterminer  les  peines  qui  auraient 
été  portées  contre  les  coupables  d'incesie  en  liyne  directe. 
Mais  quand  on  se  pénètre,  en  lisant  les  vers  que  Sophocle  a 
consacrés  aux  malheurs  d'Œdipe,  de  l'horreur  que  ce  crime 
inspirait  aux  Athéniens,  quand  on  sonqe,  d'autre  part,  aux 
châtiments  que  la  colère  divine  a  infligés  aux  unions  inces- 
tueuses, même  contractées  de  bonne  foi,  il  est  difficile  de 
croire  que  le  législateur  criminel  soit  resté  indilîérent  et 
passif  en  présence  d'un  acte  de  ce  genre  ^. 

La  question  est  beaucoup  plus  délicate  lorsqu'il  s'agit  non 
plus,  de  ce  que  les  Romains  nommaient  l'inceste  Juris  ge/i- 
tium,  c'est-à-dire  de  l'union  entre  ascendants  et  descen- 
dants, mais  de  l'inceste  Juris  cioi/i's,  c'est-ù-dire  de  l'union 
entre  certains  collatéraux  à  un  degré  très  rapproché  5. Dans 

(i)  V.  toutefois  Hruza,  II,  p.  IGl.  —  Le  langage  des  tragique!  peut  laisser 
supposer  qu'ils  considèrent  c-oinine  nul  le  mariage  d'CKdipe  et  de  Jocaste. 
Soplijcle,  Oid.  vew,  v.  121 3  et  s.  :  epîOpc  (j'a/.ovQ'  ô  TrâvT*  ôûoiv  /pcvoî, 
G'./.i'î'.  t'  ayasiov  '(-ii^'i^  TrâXx'.  Tî/.voOvTa  xa:  TcXvo-jfi.Evov.  Euripide,  P/iuin.,  v. 
loA/  :  f-î^'p"'  T'''?  T^'l'-i'j;  S-jayxfjLOu;  Ta/a;  xx/.Xîvtxo;  wv  a!v(Y{j.aT(ov  o-jvaTtTîi. 
Les  expressions  a'fx^irjz  et  ôJrryafjLo;  peuvent  faire  allusion  a  la  nullité  du  ma- 
riage. 11  faut  reconnaître  cependant  qu'elles  n'ont  aucune  signilication  techni- 
que précise,  car  elles  né  sont  employées  que  par  les  poètes.  Cf.  Hruza,  loc.  cit. 
Il  n'y  a,  du  reste,  sauf  le  cas  d'iEdipe,  aucun  autre  exemple  de  mariage  entre 
ascendants  et  descendants.  On  ne  peut  ciler  que  des  cas  de  commerce  illégitime, 
comme  celui  que  Lysias  reproche  a  Alcibiade  et  a  Axiorhos.  V.  Athénée,  XII,  c. 
48  ;  Lysias,  C.  Alcib.  I  (XIV),  S  41.  Cf.  Hruza,  II,  p.    lOa. 

(2)  Thonissen,  Droit  pénal,  p.  325.  Contra,  Hruza,  II,  p  i63.  Suivant  Thonis- 
sen,  la  peine  de  l'inceste  consistait  peut-être  dans  le  bannissement  et  la  confis- 
cation des  biens.  Un  passage  de  Jamblichus  (Z>c  y<7u  FytUig.,§  210)  semblerait 
attester  l'existence  de  dispositions  pénales  tendant  a  réprimer  l'inceste  :  É~si- 
vcÎtOx'.  ô'  a-i/Toï;  eçiaiav  xai  -y.  TotàSô  twv  irpo'jTtapyôvTWV  voiAÎ|i(i)v  èv  Ta:;  l),Xr,vi- 
xat;  nr/Lim,  to  \>.r,-t  u.r|Tpd(Tt  Tjyylvca-Oat,  [LTi-t  OjyaTp\,  (J-tite  àSeXçr,  (jir,T'  £v  ispô» 
\if,-'  VI  9av£p(;>.  V.  toutefois  Hruza,  II,  p.  iG3,  note  13. 

(3)  Cf.  l.  3a,  â  a,  U.  Ad  ieij.  Jul.  de  udult.  ;  1.  68,  D.  Di  rilunupt. 
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l'opinion  générale,  le  mariage  est  prohibé,  à  Athènes,  entre 
frères  et  sœurs  germains  ou  utérins,  et  il  n'est  permis 
qu'entre  frères  et  sœurs  consanguins  ',  Dans  un  autre 
système,  qui  a  été  tout  récemment  défendu  par  Hruza  ^  avec 
une  vigueur  remarquable,  il  n'existerait  aucune  prohibition 
de  mariage  entre  frères  et  sœurs,  sans  distinction  entre 
ceux  qui  sont  utérins  ou  germains,  b[xoixr,xpiOi  et  ceux  qui  sont 
consanguins,  b[j.oi:xTpioi. 

L'opinion  générale  repose  principalement  sur  le  témoi- 
gnage de  Philon  >'  qui  attribue  à  Solon,  dans  les  termes 
suivants,  l'établissement  de  la  distinction  que  nous  venons 
d'indiquer  entre  les  b\j.o[x-q-:piOi  et  les  ôixoizxTpio'.  :  b  [>.h  cùv 
'AOïjVafoç  SiXtov,  biio-Kxxp'.O'jq  èoielç  oiyeiBxi,  xiç  é;j,3;jL-/jTp(o'jç  èy.wXu- 
CTEv.  6  Sa  Aay.£8â'.;j.3v{wv  vo;AcO£rr)ç  'é[X'Kix'Kiv ,  xbv  èttI  Tafç  cixoyaaTpfotç 
Yâ[/.-v  èjTiTpId^aç,  tcv  rpbç  xoùç  ô[j.c7raTp{o'jç  àTusïTrsv.  Abstraction 
faite  du  point  de  savoir  si  Solon  est  bien  l'auteur  d'une  sem- 
blable disposi'ion,  la  règle  rapportée  par  Philon  est  confir- 
mée soit  directement,  soit  indirectement  par  d'autres  témoi- 
gnages. Nous  citerons  en  premier  lieu  celui  du  scholiaste 
d'Aristophane.  Le  poète  comique  avait  fait  allusion,  dans  une 
de  ses  pièces  4,  à  un  drame  d'Euripide  5,  où  l'on  voit  un  frère 
séduire  sa  sœur  utérine,  et  le  scholiaste  explique  alors  que, 
pour  augmenter  l'horreur  de  ce  crime,  le  poêle  a  parlé 
d'une   sœur  utérine,  attendu   qu'il  était  permis    à    Athènes 

(i)  Platner,  Process,  II,  p.  2/17  ;  Petit,  Leg.  Att.,  p.  537-538;  Van  den  Es,  p. 
34  ;  Becker,  CUcriklès,  III,  p.   288  ;  Droysen,  Kleine  Schriften,  I,  p.  3  16  et  s. 
Caille  ner,  Succession,  p.  37  ;  Daresle,  PLiid.  civ.,  1,  p.  XXV;  Meier,  Schoemann 
et  Lipsius,  p.  502  ;  Hermann-Thumser,  p.  45i  ;  Wachsmulh,  II,  p.  iG4  :   Schœ- 
mann-Galuski,  I,  p.  4û8  ;  Her.nann-Blihnner,  p.   161  ;  Ciccotti,  p.    iD  ;   Robiou, 

P-55- 

(2)  II,  p.  163  et  s. 

(3)  De  leg.  speciul.  III,  4  (éd.  HœschI,  p.  77g). 

(4)  Nubes,  V.  1371,  1372  :  à  ô'  eùôjç  y^ff'  l'ùptTt^Sou  p-fio-iv  xtv'  u>ç  èx^vsi 

aSsÀçcii;  wXs^txaxe  tyjv   '[AojiriTpfav  àSeX^rv. 

(5)  C'était,  d'après  ce  scholiaste,  le  drame  d'Eole  :  YsypocTiTat  Evpnzitov  Al'oXoî 
2pâ[jLa  oÛtwç  vcaXoùjxsvov  èv  w  ■K!xp-r\yayt  Motxapéa  tÔv  TiaîSa  Ac6Xo-j  (pQefpavxa 
K«vâxT|>  TTiV  àSeXçv. 
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d'épouser  sa  sœur  coiisan(juine  :  ir.v.  oï  r.xp'  'Aûr(V:<i:t;  £;5-"i 
'fx\i.i~a  xà;  £•/.  zx-ipiù'f  xliLo'u;,  »'.;  x'jlr,v.-/  tij  xo'.y.T,\j.y.-oq  ::pocÉ6r//.£ 
TYiv  b\j.o[j:r,T:pix^f.  La  rètjle  attribuée  à  Solou  par  Philou  est  éfja- 
lenieut  rapportée  par  Cornélius  Nepos,  dans  des  termes  très 
nets  :  «  Atheniensibus  licet  code  m  pâtre  natas  uxores  dii- 
cere  ',  »  ce  ([ui  exclut  évidemment  la  possibilité  d'épouser 
une  sœur  t'.r  eadem  matre,  sinon  l'observation  de  l'historien 
latin  n'aurait  pas  de  sens.  Nous  verrons,  du  reste,  que  la 
portée  que  nous  attribuons  à  ce  texte  n'est  nullement  ébran- 
lée par  d'autres  passages  du  même  auteur. 

La  prohibition  du  mariaqe  entre   frères   et.  sœurs  utérins 
est  éijalement  confirmée   d'une  manière  indirecte  par  d'au- 
tres textes  qui,  relatant  des  cas  de  mariage   entre  frère  et 
sœur,  ont  soin  de  faire  observer  que  les  époux  n'ont  point 
la  même  mère,  ne  sont  point  c;j.î;j.Y;-cp'.ot.  C'est  ainsi  que,  d'a- 
près Plutarque  '',  Mnésiptolème,  née  du  second  mariage  de 
Thémistocle,  fnt  épousée  par  son  frère  Archeptolis  qui  n'é- 
tait pas  né  de  la  même  mère  :    MvY;c'.XTOA£iJ.av...    Wpyir.io'ki^  b 
àssXso^  0Ù7.  wv  c[j,o[j,ï;-:p'.c;  è'yïjiasv.  De  même  Euxitkée,  dans  son 
plaidoyer  contre  Eubulide  ',  dit  de    son  aïeul  qu'il  a  épousé 
sa  sœur  née  d'une  autre  mère  :  àosAfr;;  Y^p  6  r^xr.r.oz,   b    i\}.b^ 
e\'r,\j.z'f  ohy  b\}.z^:r^ip\y.')  ^. 

Pour  combattre  l'opinion  générale  et  démontrer  qu'il  n'y 
avait  aucune  prohibition  de  mariage  entre  frères  et  sœurs 
utérins,  Hruza  fait  d'abord  observer  que  les  idées  religieu- 
ses des  Grecs  ne   s'opposent  nullement  à   une   union   de  ce 


(i)  Cimon,  c.  i. 

(2)  Thémistocle,  c.  32. 

(.1)  Démoslliènc,   C.  Eubul.,§  2t , 

(4)  On  a  aussi  anjumeaté  en  ce  sens  de  ce  que  l'iaton,  en  son  traité  des 
Lois  (XI,  924  e),  dans  l'énumération  qu'il  fait  des  parents  autorisés  à  revendi- 
quer l'épiclére  par  voie  d'épidicasie,  ne  nomme  point  le  frère  utérin.  Cf.  Becker, 
/oc.  cit.  —  Mais,  comme  l'observe  Ilruzn  (II,  p.  IGij),  cet  argument  n'a  pas  une 
yrande  valeur,  attendu  que  Platon  délcrmlMe  l'anchislie  avec  le  défunt  et  non 
point  avec  l'épiclére,  et  que  le  frère  ul<Ti(i  l'ail  partie  de  la  dernière  sorte  d'an- 
chistie  et  non  de  la  première. 
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genre;  or,  ce  sont  ces  idées  qui  prévalent  dans  l'établisse- 
ment des  règles  sur  les  empêchements  du  mariage.  Ainsi  on 
voit  dans  la  mythologie  grecque  Zeus  épouser  Héra,  qui  est 
sa  sœur  germaine  '.  De  même,  d'après  Platon  2^  l'oracle  de 
Delphes,  consulté  sur  la  validité  du  mariage  entre  frères  et 
sœurs,  se  prononce  pour  l'affirmative.  La  tradition  de  l'âge  hé- 
roïque ne  répugne  pas  davantage  à  de  semblables  unions,  car 
Homère  '  nous  montre  Eole  mariant  ses  six  fils  à  ses  six  filles. 
Que  le  droit  attique  ait  toléré  ces  miions,  c'est  ce  qui, 
suivant  Hruza,  résulte  manifestement  des  relations  que  font 
les  historiens  au  sujet  du  mariage  de  Cimon.  Celui-ci,  fils 
de  Miltiade  et  d'Hégésipyle,  a,  d'après  de  nombreux  témoi- 
gnages, épousé  sa  sœur  Elpinice,  et  celle-ci  était  sa  sœur 
germaine,  donc  à[j.o\j:r,Tpix.  Ainsi  Plutarque  4  raconte  d'aboid 
à  ce  sujet  que  :  «  Dans  sa  jeunesse,  Cimon  fut  accusé  d  avoir 

des   relations   avec  sa  sœur  Elpinice Quelques   auteurs 

disent  que  la  liaison  d'Elpiuice  avec  Cimon  n'était  ni  crimi- 
nelle, ni  secrète,  mais  qu'elle  av;iit  épousé  publiquement  son 
frère,  parce  que  sa  pauvreté  l'empêchait  de  faire  un  mariage 
digne  de  sa  naissance.  »  Cornélius  iNepos  affirme,  d'autre 
part,  en  termes  formels,  et  à  deux  reprises  différentes,  que 
Cimon  avait  épousé  sa  sœur  germaine  et  il  ajoute  que  telle 
était  la  coutume  suivie  à  Athènes  5.  Hruza  allègue  enfin  le 
témoignage  de  Minucius  Félix  ^^  d'après  lequel  le  mariage 

(i)  V.  Preller,  Myth..  I,  p.  182,  n.  3.  Cf.  Lucien,  Sacrif.  c.  5. 

(2)  De  republ.,  V,  4''>i  d,  e  :  àSîA^o-L;  oï  •/.%•.  ààî>.;px;  àûxyn  6  vjiao;  it-jvoixî'.v, 
èàv  6  xAfipoç  TajTï)  ^•j[X7r:7ïr-/i,  ■/.%<.  r,  TtuÔia  TTpoo-avaip?,. 

(3)  Odyssée,  X,  v.   i  et  s. 

(4)  Cimon,  c.  4. 

(5)  Pvœfatio  :  Neque  enim  Ciinoni  turpe  fait,  Atheniensiuin  samiao  viro,  so- 
rorem  germanam  habere  in  matrimonio,  quippe  cum  ejus  cives  eodein  iitereiitur 
institulo  :  at  id  quidem  nostris  moribus  nefas  habetur.  —  Cimon,  §  i  :  Habebat 
autem  in  matrimonio  sororem  suam  germanam,  nomine  Elpinicem,  non  magis 
amore  quam  patrie  more  ductus  :  nam  Athenlensibus  licet  eodem  pâtre  natas 
uxores  ducere. 

(6)  Octdvias,  c.  3i,  §3:  Jus  est  apud  Persas  misccri  cum  matribus,  .Egyptiis 
et  Atlieniensibus  cum  sororibus  légitima  malrimonia. 
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entre  frères  et  sœurs  iiulisliiictement  était  permis  à  Athènes 
comme  en  E(jypte. 

Pour  écarter  l'autorité  du  texte  de  Philon,  Hruza  dit  qu'il 
est  Tort  peu  probable  que  Solon  ait  édicté  une  loi  du  qenre 
de  celle  qu'on  lui  attribue,  car  Plutarque,  dans  sa  bioqra- 
pliie  du  législateur  d'Athènes,  n'en  fait  aucune  mention.  Or, 
cette  omission  de  l'historien  ne  se  comprendrait  pas,  car 
Plutarque  connaissait  certainement  la  différence  qui  existait 
entre  le  droit  romain  et  le  droit  attique  au  sujet  des  mariaqes 
entre  frères  et  sœurs,  et  il  l'a  relevée  dans  un  de  ses  trai- 
tés '.  Il  n'aurait  donc  pas  manqué  de  signaler,  à  coté  des 
autres  lois  de  Solon  concernant  le  mariage,  celle  dont  parle 
Philon  et  qui  aurait  été  en  contradiction  si  flagrante  avec  la 
législation  romaine.  Quant  à  l'argument  tiré  des  textes  qui, 
relatant  des  mariages  entre  frères  et  sœurs,  ont  soin  d'ob- 
server que  les  époux  ne  sont  point  c[j,o;j,7^Tp'.:'.,  Hruza  ^  l'écarle 
en  disant  que  le  droit  attique  ne  possède  aucune  expression 
technique  pour  désigner  les  frères  et  sœurs  germains,  qu'en 
conséquence,  les  termes  cixozaxp'.s;  et  c;xo[j.r,':pioç,  tout  en  indi- 
quant plus  directement  la  communauté  duparentdésigné  dans 
chacun  d'eux,  n'excluent  point  cependant  la  communauté 
de  l'autre  parent.  Si  donc  on  veut  désigner  d'une  manière 
précise  la  consanguinité  ou  l'utérinité,  on  ne  peut  y  arri- 
ver, que  par  a  contrario^  en  excluant  par  une  négation  la 
communauté  de  l'autre  parent,  et  en  disant  soit  cù-/  cy-ozâ-:- 
p'.2'.  soit  oj/  'z\}.z\}:r-c,:y..  Hruza  fait  enfin  valoir  cette  considéra- 
tion que  la  distinction  entre  les  frères  et  sœurs  consanguins 
et  les  frères  et  sœurs  utérins,  est,  au  point  de  vue  rationnel, 
tout-à-fait  arbitraire  et  ne  saurait  se  fonder  sur  aucun  motif 
sérieux.  Si,  dit-il,  on  peut  admettre  une  distinction  entre  les 


(i)   (J.iœst.  rom.,  c.  io8. 

(a)  Hruza,  II,  p.  l'jj,  note  27  cite,  en  es  sens,  les  textes  suivants:  Pausaaias, 
I,  c.  7  §  I  :  àScA^r,;  à|ji;po7îp(.)0£v  ;  lleiodolj,  lll,  c.  31  ;  IMaton,  Leijes,  VI,  774e; 
Démostheue,   C.  Alacrt.,  §26  ;  C.  Sltpk.,  II,  S  18;  Iséc,  De  Astyph.  lier.,  §39. 
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frères  et  sœurs  suivant  leur  qualité,  il  n'y  en  a  qu'une  de 
rationnelle,  celle  qui,  d'une  part,  interdirait  le  mariage  entre 
frères  et  sœurs  ayant  à  la  fois  le  même  père  et  la  même 
mère,  et,  d'autre  part,  le  permettrait  entre  frères  et  sœurs 
unis  moins  étroitement,  c'est-à-dire  n'ayant  qu'un  auteur 
commun. 

Les  arguments  donnés  par  l'auteur  précité  à  l'appui  de  sa 
manière  de  voir  ne  nous  paraissent  nullement  décisifs.  Il 
nous  semble  d'abord  qu'on  ne  peut  attacher  un  grand  poids, 
pour  résoudre  une  question  de  droit  attique  qui  se  pose  à 
l'époque  classique,  aux  récits  mythologiques  ou  aux  légen- 
des homériques,  11  faut  observer,  d'ailleurs,  que  môme  en  ce 
qui  concerne  le  mariage  de  Zeus  avec  sa  sœur  Héra,  un  des 
anciens  auteurs  '  qui  le  rapporte,  nous  dit  qu'il  a  été  con- 
tracté suivant  les  lois  des  Perses  et  des  Assyriens,  d'où  il 
semble  résulter,  a  contrario^  qu'il  était  en  opposition  avec 
la  loi  grecque.  Uuaut  à  la  légende  d'Eole,  à  supposer  qu'elle 
n'ait  point  une  signification  spéciale  que  nous  n'avons  pas  à 
rechercher  ici,  elle  a  bien  peu  d'autorité  si  l'on  songe  com- 
bien la  notion  du  mariage  s'était  modifiée  des  temps  homé- 
riques à  l'époque  classique. 

L'argument  le  plus  sérieux,  en  apparence,  est  celui  qui 
est  tiré  du  mariage  de  Gimon  avec  sa  sœur  Elpinice,  mais, 
à  notre  avis,  il  est  fort  incertain.  D'une  part,  en  efTet,  nous 
ne  savons  pas  au  juste  quelle  a  été  la  nature  des  relations 
de  Cimon  avec  sa  Sduir,  et  selon  Plutarque,  quelques  auteurs 
seulement  prétendent  qu'il  l'a  prise  en  mariage.  Le  texte 
d'Athénée  =*  ({ui  fait  allusion  à  ce  commerce  de  Cimon  avec 
sa  sœur  ferait  plutôt  croire  qu'il  a  été  illégitime.  Il  en  est  de 
même  du    texte    d'Andocide  qui  parle    de  l'ostracisme  pro- 

(1)  Lucien,  Sar/'iJ'.,  r..  r,  :  ï'[r^[i.z  ok  7ro/,/.à;  -/.où  à>,).a?,  wo-tâT-CiV  oï  tïjv  "Hpav, 
TTjv  àSîXcpTjv  -/.aTa  to'j;  llepaôiv  toOto  y.'A  'Adff'jpciov  ■v6[i.d'^:. 

(a)  Athénée,  XJII,  c.  56  :  y.al  lV;[jii>vo;  S'  'EXTiiviy.ïi  x-^  àS£):p7)  TrapavéfAwç  ffjv- 
ôvToç  tW  VffTîpov  îy.SoôeîciTi  KaXX'-a  v.at  qj-jyaSe-jÔsvTo;  aiaôôv  ï'i.v.'^z  Tf,;  xa66Sù-j 
avtoC  6  Ilcpi/./.r,;  to  tr,  'EÀTCtvi'xr,  [jit;(Qf,vai. 
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noilcé  contre  Cimon  à  cette  occasion.  En  su[)posaiit,  du 
reste,  que  ce  soit  un  véritable  mariage  que  Cimoji  ait  con- 
tracté avec  Elpinice,  il  s'agit  de  savoir  quelle  espèce  pré- 
cise de  cognation  existait  entre  eux.  Athénée,  Andocide  et 
Plutarque  disent  simplement  en  parlant  d'Elpinice  qu'elle 
était  àosAçr,  de  Cimon,  sans  spécifier  si  elle  était  germain»' 
ou  simplemL'nt  consanguine.  Cornélius  Nepos  paraît,  il  est 
vrai,  fout-à-fait  formel  et  il  qualifie  Elpinice  de  soror  ger- 
mana,  ce  que  l'on  veut  traduire  par  sœur  de  père  et  de 
mère.  Il  faut  cependant  observer  que  cette  traduction  serait 
en  contradiction  directe  avec  la  suite  du  texte,  où  Cornélius 
Nepos  justifie  ce  mariage  de  Cimon  en  disant  qu'à  \llièn«'s 
il  était  permis  d'épouser  une  femme  eodem  pâtre  luitam, 
c'est-à-dire  une  sœur  consanguine.  Le  mot  g eroia/ia  em- 
ployé par  l'historien  latin  n'a  point,  en  outre,  nécessaire- 
ment la  signification  qu'on  lui  prête  de  sœur  germai  ne,  d^ins 
le  sens  moderne  de  cette  expression.  Si,  en  eiïet,  on  se 
réfère  au  témoignage  de  Festus,  qui  a  évidemment  plus 
d'autorité  pour  l'interprétation  de  Cornélius  Nepos  qu'un 
texte  bien  postérieur  des  Institutes  de  Justinien  ',  on  voit 
([ue  h;  mot  gerniaiia  signifie  ex  eodem  germine  geaita  et, 
par  suite,  correspond  à  l'expression  ciJ.07:âTptc;  des  auteurs 
grecs  plutôt  qu'à  l'expression  germaine  du  droit  moderne. 
Tout  ce  que  l'on  peut  donc  retenir  de  certain  dans  Corné- 
lius Nepos,  c'est  la  règle,  posée  en  termes  non  équivoques, 
que  les  Athéniens  peuvent  é'Of/tv//  pâtre natas  uxores  diicere- 
Quant  au  texte  de  Minucius  Félix  allégué  par  Hruza,  il  ne 
nous  paraît  pas  plus  décisif  que  celui  de  Cornélius  Nepos, 
car  l'auteur  se  borne  à  dire  que  chez  les  Athéniens  /w.v  est... 
ciim  sororibus  légitima  matrimonia^  sans  rien  préciser,  et 
l'on  peut  dire  que  Minucius  Félix  se  réfère  implicitement 
aux  mariages  avec  les  sœurs  consanguines,  les  seuls  qui, 
selon  nous,  soient  permis. 

(1)  Inst.  5  4,  D*  legit.  udgn.  suce,  III,  2. 
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Nous  ne  saurions,  d'autre  part,  nous  arrêter  aux  objec- 
tions que  Hruza  élève  contre  les  arguments  présentés  à 
l'appui  de  l'opinion  générale.  Peu  importe  que  Plularque  ne 
fasse  pas  mention,  dans  sa  vie  de^Solon,  de  la  loi  sur  le  ma- 
riage entre  frères  et  sœurs  bixcr.xxp'.o'.,  car  on  ne  peut  pré- 
tendre que  cet  historien  ait  fait,  dans  sa  biographie,  une 
énuméralioa  complète  des  lois  édictées  par  le  législateur 
athénien.  En  supposant  même  que  la  loi  qui  nous  occupe 
n'émane  pas  de  ce  dernier,  ce  ne  serait  pas  une  raison  suf- 
fisante pour  en  écarter  l'authenticité.  On  sait,  en  effet,  l'a- 
bus qui  a  été  fait  du  nom  de  Solon,  à  qui  orateurs  et  histo- 
riens n'ont  pas  hésité,  afin  de  leur  donner  une  plus  grande 
autorité,  à  attribuer  nombre  de  lois  ayant  une  autre  origine. 
Tel  a  pu  être  le  cas  de  Philon  sans  que  pour  cela  il  soit 
nécessaire  de  considérer  comme  apocryphe  la  loi  qu'il  place 
sous  le  nom  de  Solon.  Quant  à  l'explication  des  mots  o'jy 
c{j.o\j:q-pi.c:  donnée  par  Hruza,  elle  nous  paraît  assez  arbi- 
traire. Le  sens  tout  naturel  de  cette  expression  est  plutôt, 
à  notre  avis,  de  désigner  les  frères  et  sœurs  consanguins 
par  opposition  aux  frères  et  sœurs  utérins,  et  l'observation 
faite  à  propos  du  mariage  d'Archeptolis  ou  de  l'aïeul  de  Sosi- 
thée  ne  se  comprendrait  guère,  si  elle  n'avait  pas  pour  but 
de  marquer  que  ces  personnages  ont,  conformément  à  la 
loi,  épousé  une  sœur  qui  n'était  pas  issue  de  la  même  mère. 

Est-il  vrai  enfin  que,  comme  on  l'objecte,  la  distinction 
entre  les  frères  et  sœurs  suivant  qu'ils  sont  consanguins  ou 
utérins  soit,  au  point  de  vue  rationnel,  purement  arbitraire 
et  incompréhensible  ?  Nous  ne  le  pensons  pas.  On  peut,  en 
premier  lieu,  la  justifier  par  certaines  considérations  d'ordre 
physiologique  et  dire,  en  se  fondant  sur  le  rôle  respectif 
du  père  et  de  la  mère  dans  l'œuvre  de  l'enfantement,  qu'il  y 
a  un  lien  plus  intime  entre  les  frères  et  sœurs  utérins 
qu'entre  les  frères  et  sœurs  consanguins.  Peut-être,  d'autre 
part,  la  distinction  faite  par  le  droit  attique  procède-t-elle 
d'une  tradition  fort  éloignée  et  remonte-t-elle  à  l'époque  pri- 
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mitive  où  le  matriarcat  était  en  vigueur  chez  les  ancêtres  des 
Grecs  et  où  la  filiation  n'existant  que  par  la  mère  et  non 
par  le  père,  en  raison  de  l'incertitude  de  ce  dernier  dans  la 
plupart  des  cas,  on  ne  considérait  comme  frères  et  sœurs 
que  ceux  qui  avaient  la  mt^me  mère.  Cette  explication  peut 
trouver  une  confirmation  dans  ce  que  nous  rapporte  la  tra- 
dition sur  l'état  du  mariage  avant  Cécrops  et  dans  la  légen- 
de d'Ion  '.  II  y  a,  en  outre,  la  raison  donnée  par  Montes- 
quieu et  qui  ne  manque  pas  de  valeur  :  «  Cet  usage,  dit-il, 
tirant  son  origine  des  républiques  dont  l'esprit  était  de  ne 
pas  mettre  sur  la  même  tête  deux  portions  de  fonds  de 
terre,  et  par  conséquent  deux  hérédités.  Ouaiul  un  homme 
épousait  sa  sœur  du  côté  du  père,  il  ne  pouvait  avoir,  qu'une 
hérédité,  qui  était  celle  de  son  père  ;  mais  quand  il  épousait 
sa  sœur  utérine,  il  pouvait  arriver  que  le  père  de  cette 
sœur,  n'ayant  pas  d'enfants  mâles,  lui  laissât  sa  succession, 
et  que  par  conséquent  son  frère,  qui  l'avait  épousée,  en  eut 
deux  2,  »  On  peut  enfin  expliquer  par  un  motif  rehgieux  la 
prohibition  des  mariages  entre  frère  et  sœur  de  même  mère 
dans  le  cas  où  le  frère  utérin  était  seul  enfant  de  son  côté. 
Lorsqu'en  effet  la  sœur  utérine  n'avait  point  de  frères  ger- 
mains, elle  était  appelée,  en  qualité  d'épiclère,  à  recueillir 
la  succession  paternelle  et  elle  devait,  pour  prévenir  l'ex- 
tinction du  culte  paternel,  épouser  l'anchisteus.  Si  alors,  en 
pareil  cas,  la  fille  avait  pu  épouser  son  frère  utérin,  le  lils 


(1)  Cf.  Kohler,  Die  Jornage  niid  (las  Vaterrecht,  dans  la  Zcltschrift  fàr 
verijleicliende  liechtswissenschaft.  Y,  3,  p.  ^07  et  s. 

(2)  Esprit  des  lois,  liv.  5,  cli.  5.  Monlcs<iuien  ajoute  :  <  Qu'on  ne  m'objecte 
pas  ce  que  dit  Pliilon  que,  quoi  qu'à  Athènes  on  épousait  sa  sœur  consanyuine 
et  non  pas  sa  s(eur  utérine,  on  pouvait  k  Lacédémonc  épouser  sa  Sd'ur  utérine 
et  non  pas  sa  sœur  consarnjuine.  Car  on  trouve  dans  Slrabon  (liv.  X)  (|ue  quand 
k  Licédéinone  une  sœur  épousait  son  frère,  elle  avait  pour  sa  dot  la  inoilié  de 
la  portion  du  frère.  Il  est  clair  que  cette  seconde  loi  était  faite  pour  prévenir 
les  mauvaises  suites  de  la  première.  Pour  empêcher  (jue  le  bien  de  la  famille 
de  la  sœur  ne  passât  dans  celle  du  frère,  on  donnait  en  dot  à  la  sœur  la  moitié 
du  bien  du  frère.  » 
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issu  de  cette  union  aurait  naturellement  continué  le  culte  de 
son  aïeul  paternel  et  le  culte  de  l'aïeul  maternel  aurait  été 
abandonné,  ce  qui,  aux  yeux  des  Grecs,  constituait  un  fjrand 
malheur  ' . 

Nous  considérerons  donc  comme  étrangère  au  droit  atti- 
que  la  rèyle  qui  permet  le  mariage  entre  frères  et  sœurs 
germains  ou  utérins.  Elle  a  pu  être  admise  chez  des  peuples 
avec  lesquels  les  Athéniens  se  trouvaient  en  relations,  mais, 
comme  le  dit  Euripide,  c'est  une  coutume  barbare,  ,3âp|3ap3v 
yé'ioq  ^.  11  semble  même  que  les  mariages  entre  frères  et 
sœurs  consanguins,  bien  qu'autorisés  par  la  loi,  aient  été 
mal  vus  par  l'opinion  publique  '. 

En  supposant  que  le  mariage  soit  prohibé  entre  frères  et 
sœurs  utérins,  doit-on  en  conclure  que  tout  commerce  inces- 
tueux entre  eux  est  réprimé  par  la  loi  pénale?  La  question 
ne  nous  semble  pas  pouvoir  être  résolue  avec  certi'ude. 
Andocide  4  rapporte  bien  que  Cimon  fut  frappé  d'ostracisme 
pour  avoir  eu  des  relations  illégales  avec  sa  sœur.  Mais  on 
ne  peut  faire  grand  cas  de  ce  passage  d'Andocide  pour  un 
double  mo  if,  d'abord  parce  que  la  nature  des  relations  de 
Cimon  avec  sa  sœur  est  fort  incertaine  et  qu'on  ne  peut 
même  savoir  au  juste  si  Elpinice  était  la  sœur  utérine  ou 
consanguine  de  Cimon,  et,  en  second  lieu,  parce  que  l'ostra- 
cisme n'a  point,  dans  le  droit  attique,  le  caractère  d'une 
peine  proprement  dite,  et  ne  constitue  qu'une  mesure  poli- 
tique imaginée  pour  éloigner  d'Athènes  les  hommes  dont  l'in- 
fluence excessive  pouvait  compromettre  l'avenir  des  insti- 
tutions démocratiques.  En  admettant  même  que  l'inceste 
entre  ascendants  et  descendants  ait  été   puni  par  la  loi,  ce 

(1)  Cf.  Ciccotli,  p.  15-lG. 

(a)  Andromaque,  v.  173.  V.  supra,  p.  i64. 

(3)  Cf.  Lysias,  C.  Alcib.,  (XIV),  I,§  41  :  o-J/  oî  [xàv  7io>,"/,o\  aùrtuv  TiTatpriy.aatv, 
01  6È  àSsAcpxU  'y\>^yey'>''OL<n,  -oXç,  8'èy.  Ô-jyaTÉpwv  Tratôeç  yeyovaatv  ;  —  V.  Platner 
Process,  11,  p.  247  ;  Becker,  loc.  cit. 

(4)  c.  Alcib.,  IV,  §  33  t   o'.'tive;  è^wdrpây.tTav   Kijiwva  8ià  rapavo|j.(av  on  rf, 
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n'est  pas  une  raison  pour  admettre  que  des  pénalités  analo- 
gues aient  ér)alement  frappé  l'inceste  entre  frères  et  sœurs, 
car  l'inceste  jtir/'s  civi/i's  est  moins  grave,  à  tous  égards, 
que  l'inceste  juris  rjcntium  '. 

En  dehors  d'Atliènes,  le  mariage  est-il  également  prohibé 
entre  frères  et  sœurs  ?  Pour  la  Grèce  proprement  dite,  nous 
n'avons  de  renseignements  qu'en  ce  qui  concerne  le  droit 
Spartiate,  et  encore  le  texte  de  Philon  =  qui  s'y  réfère  est-il 
assez  équivoque.  Suivant  cet  auteur,  le  législateur  spaniafe, 
à  l'inverse  du  législateur  athénien,  aurait  interdit  le  mariage 
entre  frères  et  sœurs  consanguins  et  l'aurait  permis,  au 
contraire,  entre  frères  et  sœurs  utérins,  z]j.o^(ii'j-:p',z\  >.  Mais 
cette  distinction,  absolument  opposée  à  celle  du  droit  alti- 
que,  ne  saurait  se  justifier  par  aucun  motif  sérieux.  Aussi 
serions-nous  assez  disposé  à  admettre  l'interprétation  don- 
née par  Wachsmuth  ^  au  texte  de  Philon  et  d'après  laquelle 
la  Législation  de  Sparte  aurait,  au  contraire,  concordé  sur 
ce  point  avec  celle  d'Athènes. 

On  cite  encore  le  cas  des  enfants  de  Denys  l'ancien,  de 
Syracuse.  Sophrosyne ,  issue  du  mariage  du  tyran  avec 
Aristomaque,  épousa  son  frère  Denys  le  jeune.  Mais  Sophro- 
syne n'était  sœur  de  son  mari  que  par  son  père,  6[xc7:a-:p'.o;  '>. 
Ce  n'est  donc  que  l'application  de  la  loi  athénienne,  telle  que 
nous  l'avons  interprétée  6. 

On  signale  cnlin  le  cas  de  Ptolémée  qui  aurait  épousé  sa 


(1)  Cf.  Hru/a,  II,  p.  163.   Contra  :  Thonissen,  p.  325. 

(2)  Supra  cit.  p.  itiC.  Cf.  Jannet,  Jnstil.  de  Sparte,  p.  9,')  ,"  Hruza,  II,  p.  165, 
note  20  et  p.  171. 

(3)  V.  toutefois  Montesquieu,  Esprit  des  /o/«,liv.  V,  ch.  5,  supra,  p.  17:  note  2. 
Mais  l'explicalion  donnée  pir  Montesquieu  ne  repose  point  sur  une  hase  exacte. 
V.  les  observations  de   l'alMié  Harthcleiny  sur  ce  passacje  de  .Moiitesq ..ieu. 

(4)  Ifell.  Altert/i.,  II,  p.  l'il,  noie  11.  Cet  auteur  ponctue  dilïérentiment  le  texte 
de  Philon  et  le  lit  ainsi  :  tov  iiii  toï;  o(j.o7aTTpt'oi;  \'i\j.fyi,  ÈTtiTpÉ'^a;  tov  Trpb;  Ta; 
oixiTrïTpici'j:,  à,r.il~i-/. 

{5)  Cf.  Plularquo,  l'.  Diorys..  c.  6;  Cornélius  Nepos,  Dion,  c.  i. 
(6)  Cf.  Ilr.iza,  II.  p.   171. 
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sœur  Arsinoé.  Mais  il  est  assez  équivoque,  d'abord  parce 
qu'on  ne  peut  savoir  exactement  si  celle-ci  était  la  sœur  ger- 
maine ou  simplement  consanguine  de  Ptolémée,  et,  en  second 
lieu,  parce  que,  suivant  même  Pausanias,  qui  présente  Arsi- 
noé comme  àBcX^Y]  «[^.soTÉpwOev,  Ptolémée  s'est  marié  non  point 
selon  la  loi  macédonienne,  mais  selon  la  loi  égyptienne  '  -. 

Nous  ne  nous  sommes  occupé  jusqu'à  présent  que  de  la 
parenté  naturelle.  La  parenté  civile  résultant  de  l'adoption 
produit-elle  également  un  empêchement  au  mariage  ?  Il 
faut  répondre  affirmativement  en  ce  qui  concerne  la  ligne 
directe  et  dire  que  l'adoptant  ne  peut,  tant  que  dure  l'adop- 
tion J,  épouser  sa  fille  adoplive.  Mais  l'adoption  à  Athènes, 
à  la  différence  de  ce  qui  avait  lieu  à  Rome  4,  ne  crée  aucun 
obstacle  au  mariage  entre  l'adopté  et  ses  sœurs  adoptives  5. 
Le  mariage  de  l'adopté  avec  une  fille  de  l'adoptant  est,  au 
contraire,  très  fréquent,  et  nous  verrons  ultérieurement 
qu'il  est  même  imposé  par  la  loi  quand  l'adoption  se  réalise 
par  testament. 

Quant  à  l'alliance  elle  ne  forme,  à  Athènes,  ni  en  ligne 
directe,  ni,  à  plus  forte  raison  en  ligne  collatérale,  aucun 
obstacle  au  mariage  ^.  Nous  avons  vu,  au  contraire,  en  étu- 
diant la  question  de  la  polygamie,  que  Callias  "  a  épousé  suc- 

(i)  Pausanias,  I,  7,  1  :  U-Az^j.y.loz  'ApcnvdriC  àôc/^r,;  à[j,cfo-r£pw8£v  IpaaÔst; 
k'yrilJ'-ïv  -x-jT-r^v  May.eoÔTtv  o-j5a[xà);  Ttotwv  vo;j.iîô[j.eva,  'AtY-JTiTÎot?  5à,  wv  -fipy^e.  Cf. 
Justin,  Hist.,  XXVllI,  c.  1  ;  Hrura,  II,  p.  171. 

(a)  Une  inscriplion  d'Halicarnasse  (Bulletin,  IV,  p.  399),  signale  proba- 
blement un  cas  de  mariage  entre  frère  et  sœur.  Mais  cela  n'a  rien  d'étonnant 
si  l'on  songe  qu'il  s'agit  de  Cariens,  peuple  de  race  différente  des  Grecs.  On 
sait,  du  reste,  que  des  dynasles  cariens,  Idriiius  et  Mausole,  avaient  épousé  leur 
sœur. 

(3)  En  droit  romain,  au  contraire,  le  mariage  demeure  prohibé  entre  l'adop- 
tant et  sa  iille  adoplive  même  après  la  dissolution  de  l'adoption.  Inst.  §  1,  De 
niiptiis,  I,  10. 

(4)  Inst.  §  2,  De  naptiis,  I,  10.  Seule.nent,  en  lijne  collatérale,  le  mariage 
devient  possible  une  fois  que  l'adoption  est  dissoute. 

(5)  Meier,  Schœmann  et  Lipsijs,  p.  5o3. 
{^)  Mayer..  t.  2,  p.  294. 

(7)  Andocide,  De  Myster.,  §§  124  et  s. 
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cessivement  la  fille  et  la  mère,  et  que  c'est  même  une  ques- 
tion de  savoir  s'il  n'a  pas  été  bigame  avec  elles  ". 

Dans  le  cercle  restreint  de  la  parenté  où,  suivant  nous,  le 
mariarje  est  interdit,  c'est-à-dire  entre  ascendants  in  iiijhii- 
tum  et  entre  frères  et  sœurs  de  môme  mère,  il  ne  saurait 
être  question  de  dispenses  pouvant  lever  la  prohibition  \ 
La  théorie  moderne  des  dispenses  de  mariarje  est  étrangère 
au  droit  attique  et,  d'ailleurs,  elle  ne  pourrait  s'y  justifier. 

En  dehors  des  relations  de  parenté,  il  n'existe  aucun 
obstacle  au  mariage  provenant  de  relations  de  puissance.  On 
a  cependant  prétendu  que,  du  moins  pendant  un  certain 
temps,  le  droit  attique  avait,  comme  le  droit  romain,  admis 
certains  empêchements  au  mariage  provenant  de  la  tutelle 
et  destinés  à  protéger  les  mineurs  contre  l'avidité  de  leurs 
tuteurs  '.  Ainsi  d'abord  Diogène  Laërce  '•  attribue  à  Solon 
une  loi  qui,  d'une  part,  aurait  interdit  au  tuteur  d'épouser  la 
mère  de  son  pupille  et,  d'autre  part,  aurait  déclaré  incapa- 
ble d'exercer  la  tutelle  celui  qui  était  appelé  à  succéder  au 
pupille  5.  Abstraction  faite  de  cette  dernière  incapacité,  sur 
laquelle  nous  reviendrons  en  étudiant  la  tutelle,  la  prohibi- 
tion du  mariage  entre  le  tuteur  et  la  mère  de  son  pupille 
est  contredite  d'une  manière  formelle  par  plusieurs  exem- 
ples tirés  des  plaidoyers  des  orateurs.  Tel  est  d'abord  le  cas 
de  Démosthène  dont  la  mère  a  été  donnée  en  mariage  par 
le  père  de  Démosthène  au  tuteur  du  grand  orateur.  Tel  est 
aussi  celui  de  Phormion  qui  épouse  la  femme  du  banquier 
Pasion  et  devient  le  tuteur  du    fils    de  celui-ci^.  Nous  cite- 


(i)  \.  supra,  p.  04  et  s. 

(2)  Cf.  Ma  ver,  t.  2,  p.  3i3. 

(3)  Cf.  Wachsmulh,  II,  p.  1G9. 

(4)  l,  56  :  tÔv  ÈTrtTpoTrov  t?)  opçavûv  [ir,-pi  (av,  ffuvoi/etv,  |j.r,S'  ÊTtirpoTrevêiv  êîï 
Sv  r\  o-jffia  ïpyt-ii  twv  6p»iavwv  T£).£-jTr|(TC(VTn)v.  —  ylùjidius  Mc/iayias  {in  Hiib- 
ner,  Ooinin.  in  Diog.    vol.  T,  p.  2:^0),  croit  u  rexislerue  de  cette  prohibition, 

(5)  Démosthène,  C.  Apkob.,  I,  §  5. 

(G)  Démosthène,  Pru  Pliurnu,  §  8  :  tt,v  (xÈv  yjvatxa  ),aiJ.[îcivci  /.%-%  tt,v  ôia- 
()r^v.r,i.  tôv  5k  Tiaîô'  âTiîTpciTicVâv. 

12 
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rons  enfin  celui  de  Théophraste,  qui,  épousant  la  veuve  d'Eu- 
thycrate,   exerce   la  tutelle    d'Astvphile  ei  d'une  fille  que  sa 
femire  avait  eus  de  son  piemier  mariage  '.  En  présence  de 
ces  exemples  incontestables,  on  a  été  obligé  de  dire  ou  bien 
que  la  prohibition  de  Solon  était  tombée  en  désuétude  à  l'é- 
poque des  orateurs,  ou  que,  du  moins,  cette  prohiiùtion  n'é- 
tait plus    applicable    quand,  dans  son  testament,  le   défunt 
avait  déféré  la  tutelle  de  ses  enfants  au  nouveau  mari  de  sa 
veuve  *.  Nous  croyons  qu'il  faut  aller  plus  loin  et  cons  dérer 
purement  et  simplement  comme  apocryphe  la  loi   de  Solon. 
Le  cas  d'Astyph  le  montre,  en  effet,  l'inexactitude  de  la  pro- 
position   d'après  laquelle  le   mariage  entre  le    tuteur    et   la 
mère  du  pupille  ne  serait  permis  que  dans  le   cas  où  le  dé- 
funt l'aurait  autorisé  par  son  testament.  Peut-être  la  prohibi- 
tion dont  nous  nous  occupons  a-1-elle  existé  dans  le  dernier 
état  du  droit  atiique  et,  par  un  procédé  assez  familier  aux 
orateurs  ou  aux  historiens,  a-t-elle  été  attribuée  sans  raison 
à  Solon,  comme  beaucoup  d'autres  lois  d'une  époque  posté- 
rieure à  ce  législateur  '. 

Suivant  certains  rhéteurs  ^,  le  mariage  aurait  encore  été 
prohibé  entre  la  pupille  et  son  tuteur  ou  le  fils  de  son  tuteur. 
Mais  cette  prohibition,  quelque  raisormal  le  qu'elle  puisse 
paraître,  ne  nous  semble  pas  mieux  fondée  que  la  précé- 
dente. Elle  est,  en  etîet,  en  contradiction  avec  ce  que  nous 
dit  Isée  dans  son  pla  doyer  sur  l'héritage  de  Philoi  témon. 
On  Y  voit  qu'après  la  mort  de  Pistoxène,  sa  filb  Callipe  a 
été  sous  la  tutelle  d'Euctémou  et  que  Callipe    a    eu    avec 


(i)  Isée,  De  Astyph.  her.,  §§  27  et  3o. 

(2)  Cf.  Petit,   VI,   p.  545,   546;  Wachsmuth,  loc.  cit.;   Platner,  Process,  II, 

p.  247. 

(3)  Meier,    Schœmnnii  et  Lip^ius,  p.  508;  Van    den    Es,  p.    i64  ;   Hermaan- 

Thalheim,  p.    15  ;  Schulthess,  p.  81. 

(4)  Syri;in..s,  Schol.  ud  Her  nog.,  p.  1S2  {Rhet.  gr.  éd.  Wa!z,  IV,  p.  828,  G): 
\6\t.oc,  TTjV  âTrtTpo7re-jo(ji,£vr,v  yuva  xa  jj-ti-tî  tov  èirfTpoîtov  ;xV)T£  tov  TcaiSic  x-jto-j 
•yapieîv.  Kyrch,  n.  ôiaçopâç  «Txaaeojv  {ibid.  \Ul,  p.  887,  11)  :  vi^p.o;  tyiv  ôpçavV' 

JJ.r,t£  TOV  cTtl'tpOTrOV    -{U[l.t'.-/    |J-V^i"î   TÛV   TOO  £:ilTp07tO'J  fcâïo*. 
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ce  dernier,  et  alors  (ju'cUe  était  encore  sa  pupille,  deux 
enfants  que  les  adversaires  d'Iséc  présentent  comme  ayant 
droit  à  la  succession  lili()ieuse  '.  Or,  il  n'est  dit  nulle  part 
que  ces  enfants,  qui  sont  manifestement  présentés  com- 
me légitimes,  ';'rr,z'.z>.,  soient  nws  d'une  union  prohibée  par  la 
loi,  et  l'orateur  n'aurait  certes  pas  manqué  de  se  prévaloir 
d'un  semblable  argument  pour  réfuter  a  priori  les  alléga- 
tions de  ses  adversaires  et  éc-arter  de  la  succession  les  en- 
fants issus  suivant  eux  de  l'union  de  Callipe  et  d'Euctémon  ^. 
Le  tuteur  ne  peut-il  du  moins  épouser  sa  pupille  qu'après 
({u"il  a  rendu  ses  comptes  ?  Cette  prohibition,  bien  que  repo- 
sant sur  un  motif  très  sérieux,  à  savoir  que  le  tuteur  ne 
cherche  point  par  un  mariage  à  éluder  la  nécessité  de  rendre 
compte,  serait  également,  selon  nous,  purement  conjectu- 
rale dans  le  droit  attique  K 


§  \.  —  Empêchement  provenant  de  Vextranèité  : 

épigamie. 

L'extranéité  de  l'une  des  parties  est-elle  un  empêchement 
à  l'existence  d'un  mariage  légitime  produisant  tous  les  effets 
de  l'union  contractée  entre  deux  citoyens?  La  question  est 
fortement  controversée.  Dans  une  première  théorie,  qui  est 
généralement  admise  '»,  il  ne  peut  exister  de  mariage  légiti- 

(i)  Isée,  De  Pliiloct.  her.,  §i3  :  7.:l-.%\\ii6i-.7.  7a-Jrr,v  6-jv2T3pa  rapà  tù  'E-jx- 
-rr,(iov!,  i%  l;îtTpoTtîjO[A=vrj;  ôk  toÛto)  '(viin'ix:.  —  (il'.  Sclifcmann,  sur  Isée,  p. 
33o,  33 1. 

(2)  Meier,  Sclurmaiin  el  Lipsius,  p.  503  ;  Stliulllicss,  p.  82  ;  Ciccotti,  p.  iq. 

(3)  Platner,  Process,  II,  p.  2/17.  Secus  en  droit  romain:  V.  Act-arias,  I,  n°  90  a. 

(4)  Schœmann-Galuski,  I,  p.  407;  Platner,  Process,  il,  p.  246  et  Beilraege, 
p.  loO  ;  Thonissen,  p.  346  ;  Herinann-Thuinser,  p.  443;  Van  den  Es,  p.  a3  ; 
Gilbert,  I,  p.  2)8;  Ciccotti,  p.  iG  ;  Mcinr,  Schœinann  et  Li[)sius,  p.  44-'  >  Van 
Stcfjercn,  p.  04  ;  Caillciiier,  SutaniUsution,  p.  3iji  ;  IIcrinuin-Tliiilhciin,  p.  ui, 
note  2  j  Riehemann,  De  litis  instruinentis  qucc   cxstunt    in  Dcinosthcnis    quiv 
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me  qu'entre  citoyen  et  citoyenne,  à  moins  que,  par  une 
faveur  spéciale,  le  droit  de  contracter  un  mariage  valable, 
c'est-à-dire  l'épirjamie  {ïzr;3L'j.ix),  n'ait  été  accordé  à  un 
étranger,  soit  individuellement,  ce  qui  était  le  cas  habituel, 
soit  à  des  communautés  entières.  Dans  un  autre  système,  il 
n'existe,  au  contraire,  aucun  obstacle  au  mariage  provenant 
de  l'extranéité  de  l'une  des  parties  '. 

La  théorie  dominante  a  pour  principal  fondement,  les 
lois  citées  dans  le  discours  de  Démosthène  contre  Nééra  et 
qui  punissent  de  peines  assez  sévères  le  mariage  contracté 
dans  certaines  conditions  entre  citoyens  et  étrangers  et 
qui,  dit-on,  supposent  qu'en  principe  le  mariage  n'est  per- 
mis qu'entre  personnes  jouissant  toutes  deux  du  droit  de 
cité.  Elle  s'appuie,  en  outre,  sur  un  certain  nombre  de  cas  où 
il  y  aurait  eu  concession  de  l'épigamie  soit  à  des  citoyens 
isolés,  soit  à  des  cités,  et  d'où  il  résulte,  a  contrario,  dit-on, 
que,  sans  cette  concession,  les  étrangers  ne  peuvent  con- 
tracter de  mariage  valable  avec  les  Athéniens. 

Le  plaidoyer  contre  Nééra  renferme  plusieurs  dispositions 
pénales  concernant  les  mariages  mixtes.  Une  première  loi, 
citée  par  Apollodore  au  §  17,  est  ainsi  conçue  :  «Si  un 
étranger  vit  avec  une  Athénienne,  par  quelque  détour  ou 
sous  quelque  prétexte  que  ce  soit  (ézv  sa  U-to:  à—ft  (7jvc'./.-^ 
"'hyÇi  'l  IWA'^^'fi  •fi'^ivtcjv) ,  il  pourra  être  accusé  devant  les 
thesmothètes  par  tout  Athénien  ayant  droit  de  porter  une 
accusation.  S'il  est  déclaré  coupable,  il  sera  vendu  lui-même 
et  ses  biens,  et  le  tiers  du  prix  appartiendra  au  poursuivant. 
Il  en  sera  de  même  si  une  étrangère  vit  avec  un  Athénien 
(Igtw  oï  y.xl  èàv  y;  çévy;  tw  àjTOj  3"jvo'.y.Yi)  ;  dans  ce  cas,  l'homme 
qui  aura  pris  avec  lui  l'étrangère    (c  jjvc./.wv  rf,   Urr^)  décla- 

fertur    oratione  adversus  Neœram,    p.  38  :  Becker,    Chnrihlès,   III,    p.    ^87  ; 
Meier,  De    bonis  damnât.,  p.  A5  ;  Daresle,  Plaid,  civ.,  I,  p.  4i,  note  i,  p.  3 11 
note  19,  II,  p.  290,  note  i3  ;  Clerc,  Les   métèques   Athéniens,  p.   207  ;    MuUer- 
Busolt,  IV,  I,  p.  i4i  ;  Bruyn  de  Neve  Moll.  p.  82-. 

(i)  Wachsmuth,  II,  p.  144  ;  Zimmerinann,  p.  52  ;  Hruza,  II,  p.  102  et  s. 
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f 

rée    coupable,  payera  une   nmende  de    mille  draclimes  '.  » 
Le  commentaire  que  donne  Apollodore  de  cette  loi  dans  son 
plaidoyer  n'apprend   rien   de  plus    que   ce   que  dit    le  texte 
même  2.    L'autre  loi,  relative  aux  mariaqes    mixtes  et  citée 
par  Apollodore   au  î^  .-,3,  porte  :  «  Si    f[uelf{u'nn  3  donne  en 
mariaqe  à  un  Athénien  une  femme  étranqère  4  comme  étant 
sous   sa  puissance   (iàv   Bà    t'.;    à/.oo)   çÉvr^v    Yjva^/.x    àvBp-  'AOr^- 
vaiw  (ô;  éauToJ  ■7:,3orr,y.c'Jsav),  il   sera   frappé    d'atiinie,  ses    biens 
seront  confisqués  et  le    tiers  appartiendra    à    la    partie    qui 
aura  obtenu  la  condamnation.  L'accusation  sera  portée   de- 
vant les    thesmothèles  par    toute   personne  ayant  le    droit 
d'accuser,  comme  les  poursuites  devant   les  étrangers  qui 
se  font  passer  pour  citoyens.  »  Ces  deux  lois,  dit-on,  ne  se 
comprennent  que  dans  une  lé(jislation  qui  interdit,  en  prin- 
cipe, le  mariage  entre   citoyens    et    pérégrins,  et    elles  ont 
leur  raison  d'être  dans  les  dangers   ([ui  pouvaient  résulter 
pour  la  République  de   l'usurpation  des  droits    de  cité    au 
moyen  de  mariages   contractés  par  des    citoyens  ou  des  ci- 
toyennes d'Athènes  avec  des  personnes  appartenant  à  une 
nationalité    étrangère.   Comme  le  dit  Tlionissen,  «  dans    un 
pays  où  la  religion  et  le  gouvernement   étaient  étroitement 
unis,   où    les    magistratures   étaient   des    sacerdoces,  où  la 
décision  du  sort  pouvait  porter  le  plus  humble  des  citoyens 
aux  dignités  les  plus  élevées  de  la  République,  l'usurpation 


(1)  Trad.  Dareste,  II,  p.  SiO. 

(2)  §  17  :  -o-j  (X£v  vô(AO'J  TOtv>/v  à.y.r^/.h'x-z,  oj  avopô;  ôf/.aaTat,  S;  o'jy.  èà  T/iv  E£vr,v 
TÔi  àiTTà)  «T'jvûixîtv,  oùSÈ  TTi'/  à.rsTr^»  tw  \vim,  oùSk  iraiooTïotcïaOxi,  ~i'/yi\  oùSk  jir,- 
yavf,  oCiSîjxtâ. 

(."?)  Il  est  évident  qu'il  ne  peut  s'ajir  que  d'un  citoyen  athénien.  Cela  résulte 
d'ailleurs  du  texte  mi'ine  du  plaidoyer  au  §  Sa.  Cf.  Van  den  Es,  p.  23.  Stacker, 
p.  3.3  ;  Uruza,  p.  i3G  ;  Riehemann,  p.  4i- 

(4)  II  ne  s'agit  point  seulement  ici  de  celui  qui  donne  en  mariage  sa  fille,  mais, 

d'une  manière  générale,  de  celui  qui  donne  en  mariage,  en  la  présentant  comme 

citoyenne,  une  personne  dont  il  est  le  kyrios,  sa  sœur,  par  exemple,  aussi  bien 

que  sa  lillc.  llruza,ll.  p.  i3(').  (Jontra  :  Buermann,  Drel  Studien,  p.  Gay  ;  Uaresle, 

♦  loc.  cil.  H.  p.  328. 
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du  droit  de  cité  présentait  une  gravité  exceptionnelle  i.  » 
Aussi  le  législateur  a-t-il  édicté  un  châtiment  très  sévère  -, 
non-seulement  pour  l'usurpation  directe  du  droit  de  cité  par 
un  étranger,  ce  qui  est  le  cas  de  la  ypa^fj  çevia;,  mais  aussi 
pour  l'introduction  frauduleuse  dans  la  cité  d'enfants  nés 
d'un  mariage  mixte  et  qui  légalement  ne  devraient  pas  avoir 
la  qualité  de  citoyens.  Les  lois  en  questions  supposent  d'ail- 
leurs, comme  le  prouvent  les  expressions  té/vy;  f,  i-'.Y;x^''t35  ^^'^ 
l'étranger  ou  l'étrangère  a  commis  un  dol  ou  une  fraude 
pour  épouser  une  personne  jouissant  du  droit  de  cité.  Si  donc 
la  partie  étrangère  est  de  bonne  foi,  c'est-à-dire  si  elle  croit 
posséder  elle-même  le  droit  de  cité,  elle  n'encourt  aucune 
pénalité  '. 

(i)  Droit  pénal,  p.  SSg. 

(2)  Van  den  Es  (p.  22)  fail,  à  propos  de  la  saticlion  édictée  par  la  première 
des  lois  précitées,  la  double  observation  suivante.  D'abord,  dit-il  :  «  Qui  juris 
atque  justitite  rationi  convcuiret  eum  qui  mulierem  pereijrinam  hujus  dolo  et 
fraude  circamventus  duxisset  multari  mille  draclimis  '!  j>  Si  l'observation  est 
juste  en  elle-même,  la  loi  ne  mérite  peut-être  pas  la  critique  dont  elle  est  l'objet 
ek  qui  ne  provient  que  d'une  interprétation  inexacte.  Riehemann  (p.  38)  propose, 
à  plus  juste  titre,  selon  nous,  de  traduire  la  phrase  etti»)  ôà  xal  -/.tX.  en  disant  : 
«  Mulierem  peregrinam,  qu;f  legem  violavisset,  iisdem  pœnis  teneri  quibus  pe- 
regrinum  ».  L'autre  critique  dirigée  par  Van  den  Es  contre  la  loi  citée  par 
Apollodore,  c'est  (jue  «  injustum  foret  civem  allicum  qui  peregrinam  duxisset 
multari,  cum  ciris  attica  quœ  peregrino  nupsisset  non  multaretur.  »  Mais  peut- 
être,  comme  l'observe  Riehemann  (p.  39),  Apollodore  n'a-l-il  point  fait  une  ci- 
tation intégrale  de  la  loi,  et  celle-ci  pouvait  renfermer  une  disposition  Dnale 
relative  à  la  citoyenne  qui  avait  épous»  un  pérégrin,  disposition  étrangère  d'ail- 
leurs au  cas  de  Stcphanos  et  de  Nééra  et  que,  par  suite,  Apollodore  n'avait 
aucun  intérêt  à  produire.  Au  surplus,  on  comprendrait  très  bien  que  la  loi 
n'eût  frappé  d'aucune  peine  la  citoyenne  mariée  à  un  étranger  en  réservant  sa 
sévérité  pour  \i  citoyen  marié  à  une  étrangère.  Il  n'y  a  pas,  en  effet,  de  raison 
sufEsante  pour  punir  la  citoyenne  mariée  à  un  étranger,  car,  d'une  part,  une 
fois  le  mariage  conclu,  ce  n'est  pas  elle,  mais  son  mari  qui  introduit  dans  la 
phratrie  les  enfants  nés  du  mariage  et  leur  fait  usurper  le  droit  de  cité,  et,  d'au- 
tre part,  elle  n'a  commis  aucuï  dol  en  se  mariante!  n'a  point  simulé  une  natio. 
nalité  qu'elle  ne  possédait  point. 

(3)  La  date  des  lois  cités  par  Apollodore  ne  peut  pas  être  déterminée  avec 
précision.  (Jn  peut  seulement  dire  qu'elles  sont  postérieures  soit  à  Périclès 
(Buermann,  loc.  cit.  p.  C3o,  G34  ;  Hruza,  II,  p.  i4i,  142),  soit  à  Euclide  (Her- 
mann-Thalheim,  p.  21,  note  2.  Cf.  Philippi,  Beitraege,  p.  G2    et  Staatsalt.  §  78. 
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Le  droit  attique  aurait  incme,  suivant  certains  auteurs  ',  for- 
tifié par  une  autre  sanct'on  pénale  la  prohibilion  du  mariarje 
entre  Athéniens  el  étrancjers.  Celte  autre  sanction  coiisiste- 
rait  dans  une  aciion  dite  èÇjcywy?)?  S'/.y;,  applicable  au  cas  où 
un  citoven  d'Athènes,  aijissant  en  qualité  de  kvrios,  donnait 
en  nnaria(je  une  Athénie:uie  h  un  étrantjcr  Cette  action,  dont 
l'existence  est,  dit-on,  attestée  par  deux  textes  de  Démos- 
fliène  ^,  aurait  été  de  la  compétence  des  ihesnfiothèles,  con-ne 
celles  qui  ont  trait  à  l'usurpHtioi  da  droit  de  cité  par  un 
étrancjer,  mais  o;i  ne  saurait,  dais  le  silence  des  textes,  dire 
({ut'Ifes  co  iséquences  pénales  elle  entraînait. 

Le  mariaije  ainsi  interdit,  en  principe,  entre  Athéniens  et 
étrangers,  devient  possible  néanmoins,  dans  l'opinion  f[ue 
nous  exposons,  par  suite  de  la  concession  de  l'épiqamie  soit 
à  un  étranger  déterminé,  soit  à  la  cité  à  laquelle  il  appar- 
tient >.  Il  y  a  là  ainsi  quelque  chose  de  seml.l  ble  à  ce  qui 
existait  dans  la  législation  romaine,  où  les  pérégrins,  sans 
acquérir  le  droit  de  cité,  recevaient  quelquefois  la  conces- 
sion du  couuubiuni,  soit  d'une  manière  générale,  soit  par 
rapport  à  telle  personne  seulement.  Ainsi  il  nous  est  par- 
venu plusieu  s  cas  de  concession  de  l'épigamie  à  des  cités 
entières.  Tel  est,  en  premier  lieu,  1j  cas  des  I  laléens  aux- 
quels, suivant  Isocrate  +,  1  épigamie  fut  accordée  en  récom- 


(i)  Veisr,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  4'^3-444  ;  Rieheinann,  p.  Sg.  Cf.  Van  den 
Es,  p.  3 1-33  ;  Plalaer,  Prjcess,  11,  p.  72. 

(a)  Démoslhène,  C.  T///JOCr.  (XXIV),  §  2o3  :  0;  o'iv  ttiv  [asv  àSsXyriV  en'  ÈÇaYwyrj 
(fT|T"i  [JiÈv  r/.ooOvat  ttît:  olv.b  Se  to}  ipy^  xtX.  C.  Aristog.  1  (XXV),  §  55  :  xal  ttiv 
àôcAîir.v  TT,v  i-Xj-.o-j  o-Jy_  ôiAOTratp  av  [xkv  o\ti'X'i....  nz'  è^aywyr)  aTréSoTO,  w;  t^r^ai 
tô  eYx).r,iJia    t?,;    Si/.r,;,  r,-/    yirkp  toÙtwv    ù.xyvt    a-JKo  6    àSsXpé;.  Cf.  Schol.  58 

p.  788,  3. 

(3)  La  coaces>ion  de  l'épigamie  résulte  iinplicileinent  de  la  coticessioii  du 
ilroit  de  (  ilé,  soit  à  une  personne  déterminée,  soit  a  une  ville.  Cl'.  Van  den  Es 
p.  24  ;  Phili,  pi,  Deitruege,  p.  70. 

(4)  Isocrate,    Pi  .1  .icus  (XIV),  §  r,t,  me'  ces    paroles  dans  la  bo  lolie  de  son 
Plalaicus  :  xa\  yip  o-jÔ'  âX/ÔTpto-j    T-jy^âvofiev  -Jatv   ovte;,  à)là  Tatî  iikv  s-JvotDtd; 
ôiiavTEî  oîxeîot,  tt)  Se  auyyeve  a  tô  TtXiiôoi;  tjiawv,  ôtà  yàp  tàç  ÈTrcifafA^a;    xàç  co 
Ot(<ra<;  èx  iroXt-riSuv  y[AeTipo>v  •)f£y(5va[jiev. 
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pense  de  leur  fidélité  à  Athènes.  Un  second  cas  d'épigamie 
accordée  in  globo  est  celui  dont  parle  Lysias  dans  son  dis- 
cours De  Republica  prononcé  en  l'an  4o3,  et  où,  pour  com- 
battre la  proposition  de  Phormisios  de  restreindre  le  droit 
de  cité  aux  propriétaires  fonciers,  il  allègue  une  concession 
antérieure  de  l'épigamie  aux  Eubéens  '.  Le  discours  de  Dé- 
mosthène  sur  la  couronne  parle  également  de  deux  décrets 
portant  concession  générale  d'épigamie.  Le  premier  est  iin 
décret  des  Byzantins  accordant  l'épigamie  aux  Athéniens  ^, 
le  second  un  décret  rendu  sur  la  proposition  de  Démos- 
thène,  et  l'accordant  aux  Thébains  '.  Quant  à  la  concession 
individuelle  de  l'épigamie,  il  ne  nous  en  est  parvenu  aucun 
exemple,  mais  il  est  certain  qu'elle  devait  se  pratiquer 
aussi  bien  que  la  concession  en  bloc. 

En  supposant  une  concession  préalable  de  l'épigamie  ren- 
dant possible  la  conclusion  de  justœ  iiuptiœ  entre  les  ci- 
toyens de  deux  villes  différentes,  on  a  dit  que  non-seulement 
les  membres  de  la  cité  concédante  ont  la  faculté  de  prendre 
une  épouse  légitime  dans  la  cité  concessionnaire,  mais 
qu'encore  un  citoyen  de  cette  dernière  peut  épouser  une 
personne  appartenant  à  la  cité  concédante,  mais  dans  celle- 
ci  exclusivement.  Ainsi,  par  exemple,  après  la  concession  de 
l'épigamie  aux  Thébains  par  les  Athéniens,  un  Thébain  peut 
contracter  mariage  avec  une  Athénienne  et  un  Athénien 
peut  se  marier  avec  une  Thébaine,  mais  ces  mariages  ne 
peuvent  avoir  lieu  qu'à  Athènes  et  non  à  Thèbes  4. 


(i)  XXXIV,  3  :  r|YOÛ(xat  TaûxrjV  (/.ôvïjv  cwnripîav  eivat  rr]  TtdXsc,  aTiao-tv  'AÔrjvutt- 
oiç  xrfi  TToXiTEcaç  fiETcïvat,  Èttôî,  ote  xal  xà  t£Îj(T|  xat  xàç  va-3;  y.ai  xà  xpi^it^*Ta  xal 
<ry|AliâXouî  èxTrijxsÔa,  où/_  ouwç  'A9r|Vatiov  Tivà  àTTCuXTojisv  StevoojfxeOa,  oùXk  xotl 
EypoeOatv  £7riya[xtav  È7roio'j[/.j6a.  vjv  5à  xal  touç  •jTrâpyovTaç  TtoXiTa?  à7toXoO[j.£v. 

(2)  §  91:  'AÔTiVaîoiç  5ô[X£v  èTrtyajxiav,  TtoXtTSiav,  syxTaacv  yâç  xal  oîxwv,  irpo- 
eSpi'av  ev  toi;  àyàiaijTiôO&ôov  ttotI  xàv  ^ouXàv  xat  tôv  SâjAOv  up-tot?  [j.eTà  xà  lepâ. 

(3;  §  I87  :  o-jv6ia6at  Tipbç  a-jxo-jç  tscil.  0r,j3atovç)  xal  o-j|j.(xaxcav  xa\  è7ttYa(AÎ«v 
Tt&t:^aaa6at  xa\  opxo-jc  ôoijvai  xal  Âa[i£Ïv. 

(4)  Van  den  Es,  p.  2G, 
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Van  den  Es  '  se  demandant,  d'autre  pari,  si  l'épigamie 
est  réciproque,  dit  que,  dans  l'état  actuel  des  sources,  la 
question  ne  peut  être  résolue  avec  certitude  ;  mais  il  penche 
plutôt  pour  la  négative.  Bruyu  de  Neve-MoU  ^,  tout  en  re- 
connaissant ({ue  très  souvent  la  concession  d'épi(jainie  était 
réciproque,  ainsi  qu'en  témoiqneut  les  inscriptions  3,  ne  croit 
pas  que  la  réciprocité  découlât  nécessairement  du  décret 
de  concession.  Nous  ne  chercherons  pas  à  trancher  cet'e 
question,  qui,  pour  noiis  n'offre  pas  d'intérêt,  puisque 
nous  rejetons  entièrement  la  théorie  de  répi(jamie  4. 

On  a  dit  enfin,  dans  la  théorie  de  répiqamié,  que  les 
enfants  nés  de  deux  personnes  mariées  en  vertu  d'une  con- 
cession d'épiqamie  ne  peuvent  devenir  citoyens  athéniens 
qu'à  la  condition  de  demeurer  sur  le  territoire  d'Athènes,  en 
témoiqnant  ainsi  de  leur  volonté  de  rester  attachés  à  cette 
cité.  On  cite  en  ce  sens  les  Platéens  dont  les  enfants  étaient 
retournés  dans  leur  ville  d'origine  après  la  réédification  de 
celle-ci  et  qui,  ayant  dû  l'abandonner  de  nouveau  et  se  réfu- 
gier encore  à  Athènes,  implorèrent  une  nouvelle  concession 
de  droits  et,  pour  mieux  l'obtenir,  alléguèrent  qu'ils  étaient 
nés  de  citoyennes  athéniennes  5. 

Les  partisans  de  cette  théorie  ne  sont  pas  d'ailleurs  d'ac- 
cord sur  le  point  de  savoir  à  quelle  époque  l'épigamie 
est  devenue  une  condition  légale  du  mariage.  D'après  Van 
den  Es  ^,  avant  Périclès  la  loi  n'interdisait  point  les  maria- 
ges entre  Athéniens  et  étrangers,  mais  il  était  nécessaire, 
dès  les  temps  les  plus  reculés,  pour    qu'un  enfant  possédât 


(1)  P.  2G,  27. 

(2)  p.  85. 

(3)  Cf.  Corp.  inscr.  gr.  II,  p.  892  d,  et  n.  2556. 

(li)  Xénojilion,  flist.  <jr.  V,  c.  2,  §  19,  dit  en  parlant  des  Olyiitliiciis  et  de  leurs 
alliés  :  et  (iîvtoi  ij'JYx'y.etiOrjo-ovrat  -raïç  ■zt  £7trfajj.iai;  xai  êYXtriffeiTt  irap'  iWr^loii 
ô;  £']/r,î>i<TiiÉvot  etat'v.  Mais,  seloQ  Van  den  Es,  ce  téinoignaye  ne  prouve  rien.  Cf. 
Hruza,  II,  p.  154,  note  20. 

(5)  Ciccolti,  p.  ij. 

((i)  P.  28. 
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la  plénitude  des  droits  civils  et  civiques,  qu'il  tût  né  de 
père  et  de  mère  jo.iissant  tous  les  deux  du  droit  de  cité. 
Si,  en  effet,  on  se  réfère  à  la  lormule  du  serment  prêté  par 
le  père  de  famille  lors  de  l'introduction  d'un  enfant  dans  la 
phratrie  ',  il  est  difficile  d'admettre  que  les  règles  relatives 
à  celte  formalité  soient  d'une  oriijine  récente.  Si  Solon  n'a 
point  édicté  la  loi  proliibant  les  mariages  mixtes,  c'est  qu'à 
son  époque  les  citoyens  ne  songeaient  point  à  contracter  de 
semblables  unions  et  que,  par  conséquent,  il  n'était  pas 
nécessaire  de  les  leur  interdire  légalement.  Mais  lorsque 
les  mœurs  antiques  se  relâchèrent  et  que  de  fréquents  ma- 
riages avec  des  pérégrins  vinrent  menacer  d'altérer  grave- 
ment le  sentiment  patriotique,  Périclès  se  trouva  dans  la 
nécessité  de  réagir  violemment  et  il  rendit  le  fameux  décret 
en  vertu  duquel  nul  ne  devait  plus  jouir  de  ses  droits  poli- 
tiques que  s'il  était  né  de  père  et  mère  citoyens,  décret 
qui  entraîna  la  radiation  de  près  de  cinq  mille  citoyens.  Cet 
acte  eut  pour  conséquence  l'interdiction  du  mariage  entre 
Atl.én  ens  et  étrangers.  Sans  doute,  postérieurement  à  Péri- 
clès, dans  les  dernières  années  de  la  guerre  du  Pélopo- 
nèse,  on  se  départit  quelque  peu  de  la  règle  rigoureuse 
édictée  par  le  décret  précité,  et  des  enfants  nés  de  maria- 
ges mixtes  purent  usu'-per  le  droit  de  cité.  Mais  la  règle  de 
Périclès  fut  remise  en  vigueu'",  sans  effet  rétroactif  du  reste, 
sous  l'archontat  d'Euclide,  et  il  paraît  certain  qu'à  l'époque 
de  Déiiosthène  il  n'existait  pas  de  connubium  entre  les 
Athéniens  et  les  étrangers,  à  moins  d'une  concession  d'épi- 
gamie. 

Suivant  Pliilippi  2,  la  prohibition  légale  du  mariage  entre 
Athéniens  et  étrangers  aurait  existé  même  avant  le  décret 
de  Pér  dès.  Si,  dit-il,  il   ftuit    en  croire   Plutarque  %  Solon 

(1)  Isée,  De  Cir.  fier.,  §  13  :   ôfx'ax;  xarà  toÙç  vô[J.o-jç  -où;  y.£iy.évoyç  r,  jjlT|V  II 
«<rrf)i;  y.a\  v{\•Jr^~r^z  yuvaixcx;  elffàysiv. 
(a)  Beitrueye,  p.  70. 
(3)  Solon,  c.  24. 
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aurait  olVert  le  droit  de  cité  à  tous  ceux  qui  auraient  con- 
senti à  abandonner  leur  patrie  pour  venir  se  fixer  à  Athè- 
nes sans  esprit  de  retour  afin  d'y  exercer  quelque  industrie- 
Cette  extension  du  droit  de  cité  a  dû  provoquer  de  nom- 
])reux  mariaqes  mixtes.  Que  répiyamie  ait  été  exigée,  en 
pareil  cas,  c'est  ce  que  l'on  ne  peut  pas  établir  directement, 
car  le  cas  authentique  le  plus  ancien  de  concession  d'épiqa- 
mie  est  le  décret  en  faveur  des  Platéens.  Ma  s  cette  exi- 
qence  paraît  très  vraisemblable.  La  facilité  avec  laquelle  on 
accordait  le  droit  de  cité  athénienne  laisse  bien  supposer 
que  répiqamie  devait  aussi  être  très  fac.lement  concédée, 
mais  elle  n'autorise  point  à  dire  que  jusqu'à  Périclès  aucune 
loi  n'a  exiqé  la  condition  de  l'épiqamie  pour  la  validité  des 
mariaqes  mixtes.  Philippi  reconnaît  toutefois  qu'à  une  épo- 
que où  l'on  était  moins  rigoureux  en  ce  qui  concerne  le 
droit  de  cité,  on  a  pu  passer  quelquefois,  par  simple  tolé- 
rance, sur  la  condition  d'indigénat  chez  la  mère  et  consi- 
dérer comme  citoyens  des  enfants  nés  d'une  mère  étran- 
gère. 

La  théorie  de  l'épigamie,  que  nous  venons  d'exposer,  ne 
nous  paraît,  malgré  la  faveur  dont  elle  a  joui  jusqu'à  pré- 
sent, reposer  sur  aucune  base  sérieuse.  Elle  a  été  manifes- 
tement inspirée  par  l'institution  romaine  du  Jus  connubii  ou 
droit  de  contracter  un  mariage  valable  d'après  le  jus  Out- 
ritium,  les  justœ  nuptiœ,  et  de  jouir  de  tous  les  avantages 
légaux  qui  en  découlent,  puissance  sur  la  femme  et  sur  les 
enfants.  Les  Latins  et  les  pérégrins  pouvaient,  sans  acquérir 
le  droit  de  cité,  obtenir  le  connubium  soit  individuellement, 
soit  collectivement.  Mais  transporter  la  théorie  du  connu- 
bium dans  le  droit  attique,  c'est  méconnaître  absolument  la 
ditîérence  profonde  qui  existait  entre  les  deux  législations 
relativement  au  mariage  et  à  ses  effets.  Le  droit  romain 
admettait,  en  effet,  à  cAté  des  justœ  nuptiœ,  envisagées 
comme  unioii  du  jus  <'iiu'/i\  le  matrimoiiium  sine  cojitiubio, 
ou   mariage  du  droit  des  gens.  Ce  dernier,  contracté  entre 
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deux  personnes  libres  dont  l'une,  au  moins,  n'est  pas  Romai»- 
ne  et  qui,  par  conséquent,  n'ont  pas  le  connubium  ensem- 
ble, est  valable  d'après  le  droit  des  gens.  Mais  s'il  produit 
un  grand  nombre  des  effets  du  matrimonium  legitimum, 
notamment  si  les  enfants  qui  en  naisèent  ont  une  filiation 
certaine,  il  n'entraîne  pas  ceux  qui  sont  réservés  par  la 
législation  si  jalouse  de  l'ancienne  Rome  aux  Juntes  nuptiœ, 
c'est-à-dire  qu'il  ne  produit  ni  la  manus  sur  la  femme,  ni  la 
patria  potestas  sur  les  enfants.  Les  pérégrins  avaient  ainsi 
un  grand  intérêt  à  obtenir  le  connubium  dont  la  concession 
leur  conférait  précisément  ces  deux  avantages,  très  pré- 
cieux aux  yeux  des  Romains.  Le  droit  attique,  au  contraire, 
ne  renferme,  en  ce  qui  a  trait  à  la  puissance  maritale  ou  à 
la  puissance  paternelle,  aucune  règle  spéciale  plaçant  les 
Athéniens  dans  une  situation  privilégiée  par  rapport  aux 
citoyens  des  autres  républiques  de  la  Grèce.  A  ce  double 
point  de  vue,  la  concession  de  l'épigamie  n'aurait  donc  en- 
traîné pour  celui  qui  l'obtenait  aucun  avantage  réservé  sans 
cela  aux  Athéniens.  Elle  n'aurait  pu  avoir  d'effet  qu'en  ce 
qui  concerne  la  situation  juridique  des  enfants,  point  qui,  à 
Rome,  était  envisagé  et  résolu  suivant  des  principes  tout-à- 
fait  indépendants  du  mode  de  mariage  conclu  par  les  par- 
ties. Or,  la  femme,  à  Athènes,  n'acquérant  point,  par  le  ma- 
riage, le  droit  de  cité  de  son  mari,  les  enfants  n'auraient  pu 
prétendre  au  droit  de  cité  que  si  l'épigamie  avait  eu  pour 
conséquence  de  leur  conférer  ce  privilège.  Mais  précisé- 
ment cela  ne  paraît  pas  avoir  été  possible,  du  moins  depuis 
Périclès,  si  l'on  admet  que  le  décret  dont  il  est  l'auteur  ne 
s'est  point  borné  à  remettre  en  vigueur  une  règle  anté- 
rieure. Ainsi,  en  définitive,  à  Athènes,  la  concession  du  con- 
nubium n'aurait  guère  renfermé  autre  chose  que  la  possibi- 
lité juridique  de  contracter  un  mariage  mixte.  On  peut,  dès 
lors,  se  demander  avec  Hruza  ^  quel  intérêt  politique  l'Etat 

(i)  II,  p.  1.43. 
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alhcnicii  ou  une  cité  étraiiffôre  auraient  pu  avoir,  celui-là  à 
concéder,  celle-ci  à  obtenir  un  se  nblable  connuhium.  II  n'y 
a  donc  aucune  analogie  à  établir  entre  la  théorie  romaine 
du  connul)ium  et  la  théorie  de  l'épiçjamie  qu'on  prête  aux 
Athéniens,  et  c'est  bien  à  tort  qu'un  grand  nombre  d'au- 
teurs les  comparent  l'une  à  l'autre. 

Si,  a  priori,  comme  nous  venons  de  le  montrer,  l'institu- 
tion de  l'épiffamie  n'oiïre  aucun  intérêt  sérieusement  appré- 
ciable, est-elle  du  moins  fondée,  en  fait,  sur  des  documents 
indiscutables  ?  Nous  ne  le  pensons  pas  et  nous  espérons,  au 
contraire,  démontrer  que,  de  tout  temps,  la  législation  athé- 
nienne a  autorisé  les  maringes  mixtes  et  leur  a,  au  point  de 
vue  des  droits  civils,  attribué  les  mêmes  effets  qu'aux 
unions  contractées  entre  deux  personnes  jouissant  du  droit 
de  cité  ^ 

Sans  nous  arrêter  à  l'époque  héroi'que  où,  d'une  manière 
générale,  on  ne  peut,  à  notre  avis,  trouver  des  renseigne- 
ments bien  décisifs  pour  la  solution  des  questions  qui  peu- 
vent s'élever  dans  le  droit  classique  d'Athènes,  nous  obser- 

(i)  Le  mérite  d'avoir  établi  celle  proposition  d'une  manière  indiscutable  re- 
vient k  Hruza,  qui  a  traité  la  question  avec  un  grand  luxe  d'arguments.  Nous' 
n'aurons  le  plus  souvent  qu'a  les  résumer,  heureux  de  suivre  sur  ce  point  un 
auteur  qui  a  remarquablement  approfondi  toute  la  matière  du  mariage,  mais 
dont  certaines  tliéories  nous  paraissent  fort  conleslables.  —  Ilruza  (II,  p.  io3), 
préalablement  à  sa  démonstration,  observe  que  les  partisans  de  la  doctrine  de 
l'épigamie  donnent  à  l'expression  £7rrfa[xia  un  sens  qu'elle  ne  comportait  pas 
dans  le  droit  grec,  du  moins  d'après  les  lexicographes.  D'après  ceux-ci,  l'iiït- 
fam'a,  c'est  le  mariage  considéré  comme  fondement  de  l'alliance,  ou  bien 
aussi,  soit  le  mariage,  soit  l'alliance.  Pollux,  Onoin.  III,  §  3o  :  y.ai  ■/.rfiiT-yÀ  [xév 
à).),T,>.0'.;  ây.atipioOîv  oi  -ï  y.rfirj^  Tvvâ'l/avTî;,  xal  7îr|0\  y.x-:x  to'j;  uoi/ità;  xa;  Trpox./,- 
Ô£Ï;  ■/.%')'  'ilpôooTOv  y.a\  v.rfiiji  t,  £iriYa(xta  y.xtà  Wo-jy.iclior|V  v.'x\  Y.rfici'x  y.atà  Ar,[j.o- 
ffôÉvr,/  y.'x:  y.Y)5£j|AaT5i  xari  ID.a-fôva.  Hésychius  donne  plusieurs  explications, 
■yo  tT:'.yi\i.ii  :  ij'j'fyvni'x  y\  -o  irap'  à>.).r,).(i)v  avso-Oat;  v»  y.rfizio-jç  :  tou;  TtpciyEvsT- 
TÉpov;  r,  xat'  ÈTtiYalAÎav  oîxEtov;;  tj  (jyYYîVcï;  ;  v»  oîxsïot  :  oî  xaT*  èiriyafjLi'av  à).),ir,- 
y.rji-  Ttpo<Tr,xovT£;.  Cf.  V  Tzrfi'.  et  iz^fj'j/.rfizï;.  Etymolog.  magn.,  v»  x/iOETTr,;  : 
xïiSo;  ôï  et'pr,Tat  rj  v.rt-"  âTCtvx|jiiav  TjVYÉvEia.  Lexic.  Seguier  (Bekker,  p.  /j;), 
v°  y.f|5o;  :  nr^^-xi/i'.  xa\  t/,-'  iTziv7.i).i-jL-/,  et  (p.  io3)  Y.ffirj;-  oj  çaTi  /i^îTOai  zn\  vîx- 
piôv  à)./,'  Ini  YijjLfov.  Saidas,  v"  ■/.■rfit<T-%\  et  Euslatiiius  (sur  TH.,  V,  474)»  em- 
ploient  le  mot    £:rtYa[x[ilpta  dans  le  même   sens.  Les    mots   iTitY^H^^'''  et  èiriY*lAta 
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veroiis  seulement  que  la  notion  de  répigamie  et  le  mot  mémo 
fait  absolument  défaut  dans  Homère.  On  voit,  au  contraire, 
qu'à  l'époque  héroïque,  des   princes,  accourant  de  diverses 
cités  grecques,  se  disputent  la  main  des  princesses  célèbres 
sans  que  la  différence  de  nationalité  soit  considérée  comme 
pouvant  former  un  obstacle  à  la  validité  du  mariage  :  tel  est 
notamment  le  cas  d'Hélène  et  celui  de  Pénélope  '.  II  n'y  a 
pas  lieu,  d'ailleurs,  de  supposer  que  la  faculté  de  contracter 
de   semblables  unions   constituât  un  privilège   réservé    à  la 
noblesse.  Il  est  vrai  que  les   récits  qui   nous  sont  parvenus 
mettent  toujours  en  scène  des  princes  ou  des  grands,   mais 
cela  est  tout  naturel.  D'autre  part,  les  personnes    apparte- 
nant aux  classes  inférieures  devaient  avoir  très  peu  d'occa- 
sions de  contracter  mariage  avec  des  étrangers  ^. 

Si  nous  arrivons  à  l'époque  historique,  nous  y  voyons, 
par  des  exemples  qui  ne  sauraient  être  sérieusement  con- 
testés, que  le  droit  attique  a,  soit  avant,  soit  après  le  décret 
de  Périclès,  reconnu  la  validité  des  mariages  mixtes.  Nous 
trouvons  d'abord,  à  l'époque  antérieure  à  ce  décret,  un  cer- 
tain nombre  de  cas  de  mariages  contractés  entre  deux  per- 
sonnes de  nationalité  différente  et  dont  la  validité  ne  paraît 
avoir  soulevé  aucune  objection.  Tel  est  d'abord  le  cas  de 
Clis'hène,  le  grand  réformateur  qui,  suivant  Hérodote ',  était 
né  d'une  mère  étrangère,  sans  que  cependant  on  ait  jamais 
songé  à  lui  refuser  le  droit  de  cité,  pas  plus  qu'à  son  frère 

sont,  aussi  employés  pour  désii:)ner  les  seconds  mariages.  Cf.  Athénée,  XIII, 
c.  10  ;  Andocide,  de  Myster.,  I,  §  128.  Deays  d'Halicarnasse  '  Arch.  rom.,  X,  c. 
(io),  se  sert  dd  mot  èTtcyxiJLia  en  parlant  de  la  disposition  de  la  loi  des  XII 
Tables  qui  a  refusé  aux  plébéiens  le  connubium  avec  les  patriciens  :  (ji-})  È^etvai 
Toîç  ■rcaTptxt'ocî  Tzphç  toù;  SrifxoTcy.ôJÇ  è7ttYa[j,taç  o-jvi'l/ai.  Mais  précisément  la 
phrase  de  1  historien  exclut  le  sens  technique  que  l'on  prétend  donner  aujour- 
d'hui à  l'expression  suiYaiAÎa. 

(1)  Cf.  Preller,  Griech.  Mytli.,  II,  p.  413  ;  Friedreich,  Realien,  p.  4o3  ; 
Odyssée,  XI,  287  et  s.,  et  Schol.  sur  l'Iliade,  XIV,  v.  200.  —  Cf.  Hruza,  II, 
p.   104. 

(2)  Hruza,  II,  p.  105. 

(3)  Vï,  p.  i3o  et  s. 
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Hippocrate,  né  du  même  niarijujc.  Leur  qraud-père  (llisllu'- 
ne,  tyran  de  Sicyone,  avait  oiïert,  par  rorrjanc  d'un  héraut, 
sa   fille   Atjariste    en   inariarje    à    Ô7T'.;    'KXAr,vo)v   ïtjtov    à^.ov 
KXî'.jôivso;  Yaij.^pov  vevé'Oai.  Il    vint,  en   effet,  à  Sicyone  des 
prétendants  des  différentes  cités  de  la  Grèce  et  notamment 
Mégaclés  d'Athènes,  à  qui  Clisthéne  maria  sa  fille  par  voie 
d'è7YJY;!Ji;  et  conformément  au  droit  atlique,  v:;j.:'.a'.  iwt   'AOy)- 
vaiwv.  Cette  convocation  de  prétendants  appartenant  aux  na- 
tionalités les  plus  diverses   prouve  évidemment  que  les  ci- 
toyens des  différentes  villes  de  la  Grèce  poss  daient  le  droit 
de  contracter  entre  eux  un    mariage  valable,  car  CLslhène 
ne  voulait  certainement  donner  sa  fdle  Agariste  qu'en  légi- 
time mariage.  Ce  n'était  point, du  reste,  une  règ'e  de  droit 
spéciale  à  la  ville  de  Sicyone,  car  précisément  Clisthéne,  en 
procédant  à    l'engyésis,  se   réfère    aux   lois  d'Athènes,   qui 
régissaient  Mégaclès,  et  de  plus  il  parle  purement  et  sim- 
plement   des    viij.o'.   Twv    'AOr^vaîwv,  sans  faire  allusion  en  au- 
cune  manière  à    un    privilège  de   classe  ou  à  une  conven- 
tion spéciale  d'épigamie  entre  Sicyone  et  Athènes.  Agariste 
étant  destinée  à  suivre  son  mari  à  Athènes,  le  mariage  que 
lui  faisait  contracter  son  père  devait  certainement  être  vala- 
ble d'après  la  loi  athénienne  '.  Aussi  le  fils  de  Mégaclès  et 
d'Agariste,  le  réformateur  Clisthéne,   fut-il  toujours    consi- 
déré comme  enfant   légitime  et    comme    citoyen  ^,    et    cela 
même  par  ses  adversaires    poli'iques  les  plus   acharnés  '. 
Nous  rencontrons  peu  de  temps  après   un  autre  exemple 
de  mariage  contracté    par    un   citoyen    d'Athènes  avec  une 
étrangère,  celui   de    P.sistrate.    Celui-ci,  s'était   marié  deux 
fois.  D'une  première  femme,  qui  était  Athénienne,  il  eut  deux 

(i)  La  formalité  de  I'éyy-'Ô''"';  P^r  le  kyrios,  exigée  par  le  droit  a' tique  pour 
la  validité  da  mariage,  avait  bien  été  remplie:  dans  l'espèce.  V  supr  i,p.  139. 

(3)  Il  taisait  partie  du  Yévo;  des  Aicméonides.  Aristote.  Consfil,  des  Alh.,  c. 
20,  28. 

(3)  Aristote,  loc.  cit.  c.  20  et  s.  Cf.  Hruza,  II,  p.  108;  Zimmermann,  p.  45. 
V.  aussi  Meier,  De  bonis  damn.  p.  46. 


192  SOLRCËS    DE   LA    FAMILLE.    DU    MARIAGE 

fils,  Hippias  et  Hipparque,  et  d'une  seconde  femme,  qui 
était  Argienne  de  naissance,  il  eut  deux  autres  fils,  Hégé- 
sistrate  et  Thessalus  '  qui,  de  même  que  leurs  frères  aînés, 
furent  considérés  comme  légitimes  et  comme  citoyens  2.  Les 
doutes  que  l'on  aurait  pu  avoir  sur  ce  point,  si  l'on  se  réfère 
au  récit  d'Hérodote  >,  ne  peuvent  évidemment  tenir  devant 
ce  que  nous  dit  Aristote  du  rôle  joué  dans  la  République 
par  les  quatre  fils  de  Pisistrate  4. 

Thémistocle  était  également  issu  d'un  père  athénien  et 
d'une  mère  étrangère,  bien  que  tous  les  historiens  ne  soient 
pas  d'accord  sur  la  nationalité  de  cette  dernière  5.  Or,  le 
vainqueur  des  Perses,  d'une  part,  était  un  enfant  légitime, 
puisque,  dit-on,  il  a  été  l'objet  d'une  x~oy.r,p'jl:;  delapart  de  son 
père  Néoclès  <^  et  que  probablement  7  aussi  il  lui  a  suc- 
cédé 8.  Que,  d'autre  part,   Thémistocle  ait  possédé  le   droit 

(i)  Aristote,  loc.  cit.  c.  i3:  TeXe-jTTiO-otvo-oç  8k  Tlzi(jlGi-pa.-o-j  v.y.TzXyrjv  ot  vhU  Ty,v 
à.^yr^-)  TrpoaYaYÔvTS;  Ta  upâyjxaTx  tov  a-JTOv  TpÔTtoV -/iaav  Se  S-Jo  \ihi  iv.  ■:r,t;  Ya[AETf|i; 
'iTTTViaç  xa\  "iTTTrapyo;,  Sûo  ê'  èx  tyjç  'Apystotç,  'loyôiv  xai  'Hy/iafarpaTo;,  w  Tra- 
pwvj[j.ov  r|V  ©sTTaXoç"  eyrifis  yàp  IlEKjccrTpaTo;  è^  "Apyo-jç  àvopô?  'Apystou  Ô-jya- 
T£pa.  —  Les  de  .X  mariages  de  Pisistrate  avaient  certainement  la  même  valeur, 
et  on  ne  peut  sérieusement  songer  à  faire  entre  eux  une  distinction  en  se  fon- 
dant sur  la  seule  dilférence  des  termes  èx  ttiç  Yap.£Tr,ç  et  eyripis  dont  se  sert  suc- 
cessivement Aristote.  Hruza,II,  p.  i  ii. —  Cf.  Hérodote,  V,  94  ;  Plutarque,  Caton, 
c.  24.  —  V.  toutefois  Gilbert,  I,  p.  120,  note  2. 

(2)  Hruza,  II,  p.  m. 

(3)  Hérodote  {loc.  cit.)  tout  en  comptant  Hégésistrate  parmi  les  Pisistratides, 
le  qualifie  de  vôôoc  de  Pisistrate   -^Byovîoz  z%  'Apyst'a;.  Cf.  Zimmermann,  p.  44-45- 

(4)  Cf.  Aristote,  loc.  cit.  §  18.  Plutarque  (loc.  cit.)  parait  également  ne  faire 
aucune  dillerence  entre  les  quatre  flis  de  Pisistrate.  Le  langage  qu'il  met  dans 
la  bouche  de  Caton  l'Ancien  témoigne,  au  contraire,  que  les  fils  du  second  lit 
devaient  être  citoyens  comme  ceux  du  premier  lit:  E-jcprjjjLriTOV,  w  Tiaï,  Ttâvra  yàp 
àyaiTà  (j.01  rà  Trapà  coO  xat  [A£[jL7f:"ov  oùôlv,  kmô-jtjiôj  5a  7r),s;ovo(ç  kjxa-j-rôj  te  iraïôa; 
xa^i  Tto/.tTa  ;   TV)    TtaxpiSi    to  ioÔto-j  ç  àTtoXtTTSÏv. 

(5)  Cf.  Plutarque,   Thémistocle,  c.  i  et  2  ;  Cornélius  Nepos,  ibid.  c.  i, 

(6)  Plutarque,  Thémistocle,  c.  2  ;  Cornélius  Nepos,  ibid.  c.  i. 

(7)  Nous  disons  probablement,  car  le  passage- de  Plutarque  {Compar.  Arist^ 
et  Cat.c.  i)  n'est  pas  aussi  décisif  que  semble  le  croire  Hruza,  II,  p.  im. 

(8)  On  ne  saurait  sérieusement  objecter,  comme  le  fait  Ciccotti  (p.  18),  que 
Thémistocle  ne  s'est  introduit  que  par  un  stratagème  au  milieu  des  enfants 
légitimes,  appelés  à  devenir  un  jour  citoyens. 
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de  cité,  c'est  ce  que  prouve  la  di(|nité  d'archonte  dont  il  a 
été  investi  à  deux  reprises  diflerentes  '. 

Un  autre  Alliéniea  illustre,  Cimon  était  pareillement  né 
d'un  inariaye  mixte.  Son  père  Miltiade  avait,  en  eiïet,  épou- 
sé Hé(jésipyle,  fille  du  roi  de  Thrace  Olorus  ^  La  mère  de 
Cinion  ap{)artenaiit  à  une  nation  considérée  comme  bar- 
bare, il  ne  saurait  être  question  ici  d'une  concession  dépi- 
qamie.  Cimon  avait  néanmoins  la  qualité  de  fils  légitime,  et 
c'est  même  à  ce  titre  qu'il  a  succédé  aux  dettes  de  son  père 
et  à  son  atimie.  Il  possédait,  de  plus,  incoiitestal)lement  le 
droit  de  cité  K  II  est  Tort  probable,  d'ailleurs,  que  Cimon 
avait  lui-même  contracté  mariage  avec  une  étrangère  et  que 
cette  union  avait  donné  naissance  à  plusieurs  (ils  légitimes  '♦. 

Si  l'on  voit  ainsi  des  Athéniens  épouser  en  légitime  ma- 
riage des  femmes  étrangères,  à  l'inverse,  il  est  des  exem- 
ples de  filles  de  citoyens  d'Athènes  se  mariant  avec  des 
étrangers.  Tel  est  notamment  le  cas  de  la  fille  de  Thémis- 
tocle  épousant  un  liabitant  de  Cliio  >  et  contractant  avec  lui, 
selon  toute  vraisemblance,  un  matrimonium  legitimum  ^. 

Pour  écarter  la  force  de  l'argument  que  nous  venons  de 
tirer  de  l'existence  de  plusieurs  mariages  mixtes  produi- 
sant tous  les  effets  des  jiistœ  iiuptiœ,  on  a  fait  une  double 
objection.  On  a  dit  d'abord  que  ces  mariages  pouvaient  s'ex- 
pliquer par  une  concession  préalable  de  l'épigamie  à  la  cité 

« 

(i)  Thucydide,  I,  95.  —  Cf.  Hruza,  II,  p.  111-112  ;  Zimmermann,  p.  4G. 

(2)  Hérodote,  VI,  c.  i3(j  ;  Plutarque,  Cimon,  c.  4;  Cornélius  Nepos,  Cimon, 
c.   I. 

(3)  Hruza,  II,  p.  112  j  Zimmermann,  p.  4^. 

(4)  Zimmermann,  p.  48. 

(5)  Plutarque,  Thémistocle,  c.  82,  dit,  en  parlant  des  filles  du  général  athé- 
nien :  J)v  Mvr|<TiirTo).£|iav....  'ApyÉTtToXt;  eyrijASv,  'IraXtav  6e  MavÔot'STjç  à  Xtoç, 
Sv^xpiv  Sk  Niy.o(XT,OT,;  ô  'AOr|vaîo;.  Tous  ces  mariages  sont  mis  sur  la  même 
ligne  et  doivent  produire  les  mêmes  elFets, 

(0)  Hruza,  H,  p.  112.  Cet  auteur  invoque  encore  en  ce  sens  un  passage  d'Elien 
{Hist.  X,  c.  15)  où  il  est  dit  à  propos  des  filles  d'Aristide  :  tÎ;  'AptTTEiSoj  Ojya- 
TÉp»;  ï-i  a-jToO  TtspcîovToç  é|ivT,i7T£Vffav:o  oî  tûv  'E),Xir)vwv  ôoxoOvtî;  6ia- 
çepeiv. 

IS 
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dont  faisait  partie  la  femme  étrangère  épousée  par  mi 
citoyen  d'Athènes.  On  a  allégué,  d'autre  part,  qu'à  l'époque 
dont  nous  nous  occupons,  il  e;îistait  peut-être  un  droit  de 
connubium  réciproque  entre  tous  les  Eupatrides  des  diffé- 
rentes cités  grecques,  mais  que  ce  privilège  n'appartenait 
pas  aux  autres  classes  de  la  population  i.  A  la  première 
objection,  nous  répondrons  qu'il  est  peu  probable  qu'à  l'é- 
poque en  question  les  Athéniens  aient  accordé  une  pareille 
faveur  à  des  cités  étrangères.  Au  surplus,  l'exemple  de 
Qimon,  né  d'une  mère  Thrace,  prouve,  comme  nous  l'avons 
observé,  qu'au  moins  dans  ce  cas  le  mariage  avait  été  tenu 
pour  valable  malgré  le  défaut  presque  certain  d'épigamie. 
Quant  à  l'autre  ol^jection,  nous  dirons  que  rien  ne  prouve  que 
répjgamie  ait  été  un  privilège  réservé  à  la  noblesse,  et  cela, 
du  reste,  n'est  guère  supposable.  Si,  en  effet,  le  sentiment 
national  avait  été  hostile  aux  mariages  mixtes,  la  noblesse, 
qui  était  avant  tout  le  représentant  de  ce  sentiment,  n'aurait 
pas  songé  à  revendiquer  pour  elle-même  exclusivement  un 
privilège  condamné  par  l'opinion.  L'exemple  de  Thémistocle 
prouverait  d'ailleurs  que  la  faculté  de  contracter  un  mariage 
mixte  n'était  point  restreinte  aux  classes  supérieures,  du 
moins  si  l'on  s'en  rapporte  au  témoignage  de  Plutarque  2  sui- 
vant lequel  Néoclès,  père  du  vainqueur  de  Salamine,  était 
un  homme  de  condition  médiocre  5.  lî  n'est  pcis  étonnant 
que  les  historiens  ne  nous  citent  aucun  cas  de  mariage 
mixte  parmi  les  classes  bourgeoises  de  la  société,  car  évi- 
demment de  telles  unions  n'ont  point  attiré  leur  attention. 
En  supposant  enfin  que  le  privilège  de  la  noblesse  ait  existé, 
il  devait  être  restreint  aux  nobles  de  race  grecque   et  l'on 


(i)  Cf.  Meier,  De    bonis,  p.  46  ;  Schenkl,  zar  Gesch.  des  attisch.    Bargerr., 
dans  les  Wiener  Stadien,  V,  p.  72. 

(2)  Plutarque,    Thémistocle,  c.  i  :  NeoxXéo-jç  où  twv  ayav  ÈTricpavàiv  'AÔTÎvyjfft. 

(3)  Cornélius    Nepos  [Thémistocle,   i)  dit,  au,  contraire  :  pater  ejus  Neocles 
generosus  (eCYevr,;)  fuit. 
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ne  pourrait  point  encore  expliquer  le  mariarje  de  Miltiade 
et  d'IItMjésipyle  '. 

Les  enfants  nés  d'un  maria(|e  mixte,  que  nous  considé- 
rons comme  légitimes  et  comme  citoyens,  devaient  aussi 
être  admis  dans  les  gentes  et  dans  les  phratries.  Il  est  vrai 
que  les  lormules  de  s.erment  d'introduction  dans  la  phratrie 
exigent  que  l'enfant  présenté  soit  né  à^  àcr?;;  -/.-A  b;jjr,-fiq  -. 
Mais  ce  sont  des  formules  postérieures  à  Euclide  et  rien  ne 
prouve  que  la  condition  d'iiidigénat  de  la  mère  ait  été  éga- 
lement exigée  à  une  époque  antérieure.  Les  phratries 
devaient,  pour  l'établissement  de  leurs  règlements  inté- 
rieurs, se  conformer  aux  principes  admis  par  la  loi  civile, 
et  si  celle-ci,  comme  nous  le  croyons,  reconnaissait  la  vali- 
dité des  mariages  mixtes,  le  serment  prêté  devant  les 
phratores  devait  seulement  porter  sur  l'engyésis, nécessaire 
pour  fonder  le  mariage,  et  le  requérant  se  bornait  à  jurer 
que  l'enfant  était  né  i^  ';ci.[).t-f,-  (ou  àyvuYjr^ç)  v.'j.-y.  v6[j.ov  '. 

On  peut  donc  tenir  pour  certain  que,  dans  la  période 
antérieure  au  décret  de  Périclès,  les  mariages  mixtes  étaient 
parfaitement  valables  et  produisaient,  tant  au  point  de  vue 
des  droits  civils  qu'en  ce  qui  concerne  les  droits  politiques, 
les  mêmes  eiîets  qu'un  mariage  contracté  entre  citoyens 
d'Athènes.  La  situation  relativement  favorable  faite  ainsi 
aux  étrangers  à  Athènes  peut  s'expliquer,  du  reste,  par  la 
manière  dont  s'est  effectué  l'étabhssement  des  Ioniens  dans 
l'Attique.  Les  conquérants  ioniens  n'ont  point,  en  effet,  à  la 
différence  des  Spartiates  ou  des  Achéens,  procédé  par  voie 
de  rigueur  et  d'oppression  vis-à-vis  de  la  population  autoch- 
thone  ;  ils  se  la  sont,  au  contraire  assimilée,  et  cette  même 
assiniilation  s'est  produite  vis-à-vis  d'autres  éléments  étran- 
gers  établis  sur   le  territoire    athénien,    Thraces,  Cariens, 

(i)  Hniza.  II,  p.  112  ;  Ziininermann,  p. /|G. 

(2)  Isce,  De  Cir.  lier.,  §  i(i  ;  De  ApoUod.  fter.,  §  i<j  ;  Démostlièiic,  C.  KubuL, 
554. 

(3)  Hruza,  II,  p.  n/,.  Cf.  licnnaon-Thurascr,  p.  444. 
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Acliéens  ou  Phéniciens,  et  des  nobles  étrangers  furent  même 
admis  quelquefois  parmi  les  Eupal rides  '.  Etant  donnée, 
d'autre  part,  la  facilité  avec  laquelle,  pour  favoriser  les 
progrès  de  la  démocratie,  certains  réformateurs,  comme 
Solon  et  Clisthène,  ont  admis  les  étrangers  dans  le  sein  de 
la  cité  et  leur  ont  conféré  les  droits  civils  et  politiques,  il  y 
aurait  eu  véritablement  contradiction  à  refuser  la  même 
faveur  à  ceux  qui  se  rattachaient  déjà  à  la  cité  par  un  de 
leurs  auteurs  "*. 

Le  décret  célèbre,  rendu  en  451  sur  la  proposition  de 
Périclès,  et  qui  refusait  désormais  le  droit  de  cité  à  ceux 
qui  n'étaient  point  nés  de  père  et  mère  citoyens  3,  ^j/q  [j.e-i- 
ye'.v  Tv;;  TzbXeiàq  c;  h  \j:q  è;  ocixooi^  àîTotv  -^  yî-'cvo);  '^,  dut  avoir 
une  grande  influence  sur  les  mariages  mixtes  5.  Mais  on  a, 
selon  nous,  fort  exagéré  cette  influence.  Nous  estimons  que 
le  droit  de  Périclès  n'a  porté  aucune  atteinte  à  la  validité 
des  mariages  mixtes.  Sans  doute,  les  enfants  nés  de  ces 
unions  ne  pouvaient  plus,  comme  auparavant,  prétendre  à 
la  jouissance  du  droit  de  cité  ;  ils  devinrent  vôôc.  au  point  de 
vue  politique.  Mais  ils  n'en  demeurèrent  pas  moins  légiti- 
mes, et  conservèrent,  en  principe,  la  jouissance  de  tous  leurs 
droits  civils,  n'étant  point  ainsi  viOsi  au  point  de  vue  du 
droit  de  famille. 

Cette  dernière  proposition,  qui  est  généralement  repous- 
sée, nous  paraît  établie  par  des  arguments  décisifs.  On  peut 


(i)  Hermann-Thumser,  p.  338. 

(2)  Hruza,  II,  p.  iiG. 

(3)  Cette  aggravation  dans  la  situation  de  ceux  qui  n'étaient  point  nés  d'un 
citoyen  et  d'une  citoyenne  ne  fut  point  spéciale  à  Athènes,  et  dut  également  se 
produire  dans  les  autres  républiques  grecques.  Cf.  Aristole,  Polit,  III  (5), 
p.  1278  :  £-J7ropo0vT£;  ô'oyy.ov  y.otTà  (ity.pôv  Ttapaipojvtai  roù;  i/.  So-JXo-J  TrpwTov  r| 
8o0).ir]ç,  ei-a  tou;  xno  yjvaixtoV  tîXoç  Ss  [lovov  ■zo'jq  il,  à[xçQrv  ào-TÛv  iroXcra;  îtoi- 
oO<7tv. 

(4)  Aristote,  Constit.  des  Ath.,  c.  26. 

(5)  Il  résulte  du  traité  d'Aristote  que  le  décret  de  Périclès  constituait  une 
innovation.  Cf.  Hruza,  II,  p.  ia3. 
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citer,  en  effet,  un  assez  fjiand  nomlirc  de  cas  de  mariofjes 
mixtes  ayant  donné  naissance  à  des  enfants  dont  la  léyiti- 
inité  est  incontestable.  Tel  est  d'abord  le  cas  de  Conon,  le 
célèbre  général  et  qui,  au  témoi()naffe  formel  d'Athénée  % 
avait  épousé  une  courlisane  Tlirace,  ce  qui  n'empêcha  point 
son  hls  Timolhée  d'être  considéré  comme  enfant  légitime 
et  de  commander  lui-même  les  armées  athéniennes  -.  On  a 
mis  en  doute  ?,  il  est  vrai,  l'assertion  d'Athénée  concernant 
le  mariage  de  Conon;  mais  ces  doutes  ne  sont  guère  conci- 
liables  avec  les  paroles  de  Timothée  qui,  comme  on  lui  fai- 
sait un  reproche  de  la  condition  de  sa  mère,  répondit  : 
«  C'est  grâce  à  elle  cependant  que  je  suis  le  fils  de  Conon.» 
On  a  objecté,  d'autre  part  ■»,  que  l'exemple  de  Conon  n'est 
nullement  décisif,  attendu  que  T;mothée  a  dû  naître  au 
moment  de  la  guerre  du  Péloponèse,  à  une  époque  où  les 
troubles  occasionnés  par  la  guerre  avaient  amené  un  cer- 
tain relâchement  dans  l'application  du  décret  de  451  •  Mais, 
à  supposer  que  les  conjectures  par  lesquelles  on  est  arrivé 
à  cette  conclusion  soient  fondées,  nous  verrons, par  d'autres 
exemples,  que,  même  après  la  restauration  du  décret  de 
Périclès  sous  l'archontat  d'Euclide,  on  rencontre  des  cas  de 
mariages  mixtes  parfaitement  valables. 

Un  autre  exemple,  contemporain  du  précédent,  est  celui 
d'Iphicrate  avec  une  femme  thrace,  fille  du  roi  Cotys,  et 
dont  il  eut  pour  fils  Ménesthée,qui  commanda  les  Athéniens 
pendant  la  guerre  sociale  '>.  Ce  cas  est  toutefois  moins  déci- 
sif, car  le  roi  Cotys,  d'après  Démosthène  6  et  Valère-Maxi- 

(i)  Alhénée,  XIII, 577  A  :  TtixoOîo;  gVj  T-Çi7i-r,';riT%i  'AOr.vaîwv  ÈTiiyavô);  h'A- 
px;  T,v  "j'iôç  0piT-rr,;  tô  y^vo;,  T£|xvr,;  Se  aÀAov;  toÙ;  rpÔTtov;.  M£Txpi).),o-J<Ta'.  -(xçt 
al  TOtaOrai  et;  -h  cwçpov  Toiv  ettI  toÛtio  Tcij.vjvoixîvo)'/  eItI  ["isATto-jç. 

(2)  Meier,  De  bonis,  p.  40  ;  l'hilippi,  lieitrueije,  p.  51  ;  Zimiiieriiiann,  p.  47, 

(3)  Cf.  Hehdanlz,    V.  Iphicr.  ChaOr.  Tiinotliei,  p.  40. 

(4)  Van  dcn  Es,  p.  3o. 

^5)  Cornélius  Nepos,  Iphicrate,  c.  3.  Cf.  Uéinoslhénc,  C.  Aristtcral.,  c.  129; 
Athcnce,  111,  i.'li,  A. 
(6)  Loc.  cil,  §  118. 
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me  I,  avait  reçu  des  Athéniens  le  droit  de  cité.  L'arrjument 
tiré  du  mariaçje  d'Ipliicrate  ne  peut  donc  avoir  de  valeur 
que,  ce  qui  est  très  possible,  dans  le  cas  où  Ipliicrate  se 
serait  marié  antérieurement  à  cette  faveur  faite  au  roi  de 
Cotys  2. 

Nous  pourrions  aussi,  à  supposer,  qu'on  doive  ajouter  foi 
au  témoignage  de  Stesimbrotos  recueilli  par  Plutarque  3,  ci- 
ter le  cas  du  mariage  de  Cimon  avec  une  femme  d'Arca- 
die.  Alors  même,  d'ailleurs,  que  le  récit  de  Stesimbrotos 
serait  inexact,  ce  que  nous  raconte  Plutarque  sur  les  raille- 
ries dont  Périclès  poursuivait  les  fils  de  Cimon,  à  raison 
de  leur  origine  maternelle,  prouve  qu'aux  yeux  des  Athé- 
niens le  mariage  contracté  avec  une  étrangère  n'en  était 
pas  moins  tenu  pour  valable  4. 

Le  cas  du  philosophe  Antisthène,  qui  aurait  eu  pour  mère 
une  femme  thrace  et  dont  Socrate  disait  qu'il  n'aurait  pas 
déployé  tant  de  courage  à  la  bataille  de  Tanagra  s'il  était  né 
de  deux  parents  Athéniens  %  ne  peut  pas  non  plus  fournir 
un  argument  bien  certain.  11  est,  en  effet,  assez  difficile  de 
préciser  la  date  de  la  naissance  d'Antisthène,  et  peut-être 
remonte-t-elle  à  une  époque  antérieure  de  quelques  années 
au  décret  de  Périclès  ^. 

Il  est,  par  contre,  d'autres  exemples  décisifs  et  posté- 
rieurs au  décret  de  Périclès.  Ainsi  Lvsias,  dans  un  de  ses 
plaidoyers  7,  rapporte  que  les  Athéniens  Conon  etNicophème 
avaient  tous  les  deux  femme  et  enfants  dans  l'île  de  Chypre. 
Il  ne  dit  nullement  que  ces  femmes  fussent  Athéniennes,  et 
cependant  l'intérêt  évident  de  l'orateur  aurait  été  de  signa- 

W  "1,7,7. 

(2)  Zimmermann,  p.  48.  Cf.  Meier,  loc.  cit.  p.  46;  Van  den  Es,  p.  27;  Philippi, 
Beitraege,  p.  51  ;  Schaefer,  Demosthenes,  III,  p.  i42. 

(3)  Cimon,  c.  16  et  Pér-iclès,  c.  2g. 

(4)  Zimmermann,  p.  48.  Contra  :  Hruza,  II,  p.  i3i,  note  25. 

(5)  Diogène  Laërce,  VI,  i  :  oiç  oùy.  av  èx  S-Jor;  'A6r,vaiwv  o'jtw  ycyôvot  yevvaïo;. 
(ti)  Van  den  Es,  p.  28.  Cf.  Zimmermann,  p.  48  ;  Hruz»,  II,  p.  i3a,  note  35. 
(7)  De  bonis  Aristoph.,  (XIX) §16. 
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1er  cette  nationalité,  si  les  épouses  de  Conon  et  de  Nico- 
plième  l'avaient  possédée.  On  doit  donc  admettre  qu'elles 
étaient  cypriotes  et  cependant  les  eni'ants  issus  de  leur  ma- 
riaje  sont  léijitimes  '.  * 

Un  plaidoyer  d'Escliine  relate  également  plusieurs  cas  de 
mariages  mixtes  considérés  comme  parfaitement  valables. 
Eschine,  parlant  de  l'oriyine  maternelle  de  son  adversaire, 
Démosthène,  dit  que  son  (jrand  père  Gylon,  ayant  été  con- 
damné à  mort  à  Alhènes  pour  Iraliison,  se  réfugia  sur  le 
Bosphore,  où  il  épousa  une  Scythe  dont  il  eut  deux  fdles. 
Celles-ci  se  marièrent  plus  tard  à  Athènes,  et  c'est  l'une 
d'elles  qu'épousa,  ï-;r,\j.z,  le  père  de  Démosthène.  Il  y  a  là 
ainsi  (rois  cas  de  mariages  contractés  par  des  Athéniens 
avec  des  étrangères  et  dont  la  validité  ne  paraît  pas  con- 
testable. Eschine  2  dit,  il  est  vrai,  en  parlant  du  mariage  du 
père  de  Démosthène  avec  la  fille  de  Gylon,  qu'il  y  a  eu 
transgression  des  lois  de  la  cité,  •Kxptctov  zclq  rr,;  TriXîw? 
v:[xcjç.  Mais  ces  lois  ne  sont  point  certainement  des  lois 
prohibant  les  mariages  mixtes,  car  l'orateur  ne  se  serait 
pas  servi,  pour  parler  de  l'union  du  père  de  Démosthène 
avec  la  fille  de  Gylon,  du  mot  hfttijs,  qui  suppose  précisément 
un  mariage  avec  engyésis  et  7a;;.:;.  Eschine  veut  seulement 
faire  allusion  aux  lois  sur  le  droit  de  cité  rendues  sous 
Périclès  et  renouvelées  sous  Euclide,  et  il  essaie  d'en  con- 
clure que  son  adversaire  n'a  pas  la  qualité  de  citoyen  K  On 

(1)  Hruz-i,  II,  p.  i3o. 

(s)  Eschine,  C.  Ctesiph.,  §§  171-172.  Ty^wv...  à.^iv.'izX-'xi  £c;  Bdiriropov  •f.à.y.iî 
yajA[îiv£!  ôwpeàv  ivapà  twv  T-jpîvvd)-/  Toù;  (l)voixaT[J.îvo-j;  KT|iro-j;  y.a\  ya|j.£Ï  Y'-'^*'"''-* 
}j.kv  VT,  At'ot  xal  yyjriiri',  iT.i:fiç,rjii.v/r;j  ttoa-j,  ilx'jOiv  5è  xb  yâvo;,  il  r,;  y'^ovTai 
otv/Tw  O-jy^'épeç  S-0,  a;  i/.£ivo;  SeOpo  [AETa  7roA>.tôv  ypT||idcT(DV  àuoerreiXa;  ayvijjxKTS 
TT,v  [>^^'  i-éçi%y  OT(i)  cr,T:o-f...  TTiV  û'  £T£pav  ïy/iiAE  Ttaptôoiv  tou;  Tr,;  7rô>.£»i);  v(>|jlo-j; 
At,iiotO£vT|;  ô  Il3iav£!;.  è;  r,;  ■j\ny  ô  mçiitp'i'rii  y.al  o-j/o^âvTr,;  Y£Y£vr,Tat  Ati[xot- 
ÔÉvr,;. 

(3)  Hruza,  H,  p.  i3i.  Eschine, dans  un  aulre  plaidoyer  {De  mal.  gesl.  leij..,  II, 
§93)  qualifie  ion  adversaire  de  -jlb;  ^tédoç  lr,\yoT<)v/o-j;  toO  [layxtpoiio'.O'j.  Mais 
on  ne  peul  pns  en  conclure  qu'il  conlcsle  par  la  la  légitimité  de  son  adversaire, 
car  le  mot  vôOo;  a,  dans  le  droit  atlique,  un  double  sens,  et  si«^uiQe  non-soule- 
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ne  saurait,  pour  combattre  la  force  de  cette  argumenta- 
tion, alléguer  que  l'assertion  d'Eschine  relative  à  l'origine 
maternelle  de  Démosthène  est  probablement  aussi  menson- 
gère que  le  reproche  adressé  par  Démosthène  à  Eschine 
d'avoir  eu  pour  père  un  esclave  '.  Peu  importe,  en  effet, 
que  l'accusation  d'Eschine  soit  fondée  ou  non  ;  du  moment 
que  l'orateur  ne  met  pas  en  doute  la  légitimité  de  son  ad- 
versaire et  ne  lui  conteste  que  la  qualité  de  citoyen,  l'argu- 
ment que  nous  tirons  de  ce  plaidoyer  subsiste  intact  2. 

L'existence  de  mariages  mixtes  est  encore  attestée  par 
des  inscriptions  funéraires  où  sont  rapportés  les  noms  des 
deux  conjoints,  et  on  y  voit  que  des  citoyens  d'Athènes, 
dont  la  qualité  est  marquée  par  l'indication  du  dème  auquel 
ils  appartiennent,  ont  épousé  des  femmes  dont  l'extranéité 
est  indiquée  par  la  désignation  de  leur  cité  d'origine,  telles 
qu'Amphissa,  Andros,  Thèbes,  Sparte, Milet  ou  Sicyone  5.11 
n'est  pas  possible,  sans  doute,  de  préciser  exactement  la  date 
de  toutes  ces  inscriptions,  mais  on  peut  affirmer  qu'elles 
sont,  pour  une  bonne  part,  postérieures  aux  lois  de  réac- 
tion rendues  sous  Périclès  et  Euclide.  On  ne  saurait  non 
plus  objecter  qu'il  s'agit,  dans  ces  inscriptions,  de  femmes 
ayant  épousé  des  maris  ultérieurement  naturalisés  à  Athè- 
nes, femmes  qui,  conformément  aux  principes  du  droit  atti- 
que  sur  le  caractère  personnel  de  la  naturalisation,  ont 
conservé  leur  nationalité  malgré  le  changement  de  celle  du 
mari  4.  Ces  femmes  sont,  en  effet,  qualifiées  de  vovaixeç, 
tandis  que,  d'après  l'auteur  de  l'olijection,  elles  ne  devraient 
être  pour  leur  mari  naturalisé  qu'une  concubine  illégitime. 

ment  enfant  naturel  (bâtard),  mais  encore  enfant  ne  possédant  pas  le  droit  de 
cité  en  raison  de  l'extranéité  de  l'un  de  ses  auteurs.  C'est  en  ce  dernier  sens 
qu'Eschine  l'emploie. 

(i)  Démosthène,  De  corona,  §  129.  Cf.  Van  den  Es,  p.  3i. 

(a)  Hruza,  II,  p.   i3i. 

(3)  V.  Corp.  insc.  ait,,  III,  2,  n°'  2786,  2788,  2894,  2962,  2964,  2979,  3oo6, 
S127,  3i42,  32i5,  3218,  3333,  3395. 

(4)  Cf.  Schenkl,  in  Wiener  Stadien,   i883,  p.  66,  67. 
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Il  es(,  en  outre,  })eu  vraisemMablc  que  dans  toutes  les  ins- 
criptions il  ne  s'a<jisse  que  d'étranqers  naturalisés  '. 

Nous  verrons  ultérieurement,  à  propos  de  la  prétendue 
Sty.Y)  è^xYO)-;/;;,  que  les  filles  de  citoyens  athéniens  pouvaient 
écjalenient  contracter  un  mariage  valable  avec  un  étranger 
ou  un  métèque,  soit  à  Athènes,  soit  dans  une  autre  ville. 
Mais  nous  pouvons  affirmer  dès  à  présent  que,  même  pos- 
térieurement aux  décrets  de  Périclès  et  d'Aristophon,  il  y 
a  eu  de  nombreux  cas  de  mariages  mixtes  dont  la  validité 
ne  paraît  avoir  soulevé  aucun  doute.  On  pourrait,  il  est 
vrai,  en  se  référant  à  un  plaidoyer  d'Isée  %  présenter  une 
objection,  assez  sérieuse,  en  apparence,  contre  cette  manière 
de  voir.  On  y  vo'il  l'orateur  revendiquer,  comme  né  d'une 
fille  de  Ciron,  la  succession  de  son  grand  père,  et  ses 
adversaires  lui  opposent  que  sa  mère  n'était  point  fille  de 
Ciron,  mais  étrangère.  L'orateur  réplique  alors  dans  les 
termes  suivants  :  Kxi-c.  [j/q  ciscô'av,  el  -.o'.xj-r,  xt;  r;;  -q  \):r-.r^p 
r;;i,wv  cl'av  cjtc.  çac.,  ]}.r{z'  xi  tcv  -x-^ipx  y;;j.wv  'fi\j.cuç  kz-'.Tt  y.al  7a- 
;j.r,A(av  el'jvtt^^yBX^i,  kWx  àzo7.pyliOLz()a'.  '■za'jzoL  xavTa,  v.x\.  La  con- 
clusion qui,  au  premier  abord,  paraît  se  dégager  de  ces 
termes,  c'est  que  l'extranéité  de  la  mère  de  l'orateur  aurait 
fait  obstacle  au  mariage,  puisque  le  père  de  l'orateur  n'au- 
rait pu  procéder  ni  au  y^i^^^j  "^  ^  ^^  prestation  de  la  Yx;j.r(- 
'/J.x.  Cette  conclusion  serait  cependant  exagérée,  et  tout  ce 
qui,  à  notre  avis,  résulte  du  texte  d'Isée,  c'est  cjue  si  la 
prétendue  fille  de  Ciron  avait  été  une  étrangère,  son  mari 
aurait  dissimulé  autant  que  possible  une  union  assurément 
mal  vue  de  l'opinion  publique  depuis  le  réveil  du  sentiment 
national  et  exclusiviste  après  les  décrets  de  Périclès  et 
d'Aristophon.  En  conséquence,  il  n'aurait  point  accompli  les 
pompes  et  festins  du  •^x[j.oq  {-^iij.o-jq  èa-c.av)  et  il  n'aurait  point 
payé  la  y(x\j:r^/J.x.  Il  se  serait,  en  d'autres  termes,  abstenu  de 


(j)  Hermann-Thumser,  p.  4'(8,  note  i  ;  Zimineriiiaïui,  {)   50  ;  liruza,  II, p.  i3a, 
(3)  Isée,  De  Cir.  her.,  §  ao. 
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célébrer  publiquement  son  mariage,  mais  il  aurait  pu  le  con- 
clure par  la  seule  engyésis.  Nous  avons  admis,  en  effet,  que 
le  mariage  se  l'orme  par  la  seule  i-fyjr,:;'.q  et  que  le  -(X'^j-oq  et 
la  Y^I-''';'^''^  sont  des  formalités  extrinsèques  dont  l'inaccom- 
plissement  n'influe  en  rien  sur  la  validité  du  mariage  \  L'ob- 
jection tombe  donc  complètement  2  3. 

Ainsi  rien  ne  s'oppose  à  la  validité  des  mariages  mixtes 
et,  par  suite,  les  enfants  qui  en  naissent  sont  légitimes.  Sans 
doute,  au  point  de  vue  du  droit  public,  ils  sont  considérés 
comme  viO:'.  :  comme  tels,  ils  sont  exclus  de  la  cité,  et  ils  ne 
font  partie  ni  de  la  phratrie,  ni  du  dème,  ni  de  la  tribu. 
Mais,  au  point  de  vue  du  droit  privé,  ils  joui'ssent  de  tous  les 
droits  de  famille  reconnus  aux  enfants  légitimes.  A  un  point 
de  vue,  toutefois,  ces  enfants  sont  assimilés  aux  étrangers, 
à  savoir  en  ce  qui  concerne  la  faculté  d'acquérir  des  im- 
meubles en  Attique,  faculté  réservée  aux  citoyens  ^,  Mais  il 
y  a  lieu  de  supposer  que,  à  la  différence  des  métèques,  les 
viGct  ex  cive  peregrina  ne  payaient  point  l'impôt  spécial  qui 
pesait  sur  ces  derniers  «et  qu'ils  n'étaient  point  tenus  de 
choisir  un  prostate  ;  ils  en  avaient  un  tout  naturel,  leur 
père  légitime.  Ces  viOs-.  formaient  ainsi  une  classe  intermé- 
diaire entre  les  citoyens  et  les  métèques  ">.  Le  décret  de  Pé- 
riclès,  par  ses  termes  aussi  bien  que  par  son  esprit,  n'a  nul- 

(i)  V.  suprd,   page  laS  et  s. 

(2)  Hruza,  II,  p.  i33. 

(;)  On  pourrait  aussi,  en  ss  référant  au  plaidoyer  de  Démosthène  contre  Eu- 
bulide,  être  tenté  d'assimiler  les  enfants  nés  d'un  mariage  mixte  aux  voôot  et  de 
les  considérer  en  conséquence  comme  privés  de  tout  droit  de  succession.  Euxi- 
thée  dit,  en  elï'et,  que,  s'il  était  un  bâtard  ou  un  étranger,  ses  adversaires  auraient 
le  droit  d'hériter  de  tous  ses  feiens,  §  58  :  £?f|V  5è  hr^KO-j  to-Jtoi;,  eî  v68oç  ■/)  |Évo; 
vjv  êyo)  x).Yipovô[xoiç  etvat  twv  £(iwv  TtdtVTtov.  Mais  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue 
qu'Eubulide,  pour  faire  rayer  Euxithée  du  registre  civique,  avait  allégué  l'ex- 
trfinéite  du  père  et  de  la  mère  de  son  adversaire,  et  qu'il  ne  s'agissait  point  dès 
lors  d'un  mariage  mixie.  Au  surplus,  ainsi  que  nous  le  verrons  en  étudiant  la 
matière  des  successions,  la  portée  de  ce  texte  n'est  pas  très  claire, 

(4)  V.  infra,  liv.  II,  lit.  Il,  ch.  I,  sect.  III. 

(5)  Cf.  Hermann-Thalheim,  p.  8,  note  3. 


CONDITIONS    I)i:    \ALIDITÉ     DU    MARIAGE  203^ 

lement  touclir  à  Iciii-  situation  au  point  de  vue  du  droit 
privé.  Loin  de  défendre  le  maiiaffe  entre  Athéniens  et  étran- 
gers, il  se  borne  à  dénier  le  dioit  de  cité  aux  enfants  issus 
de  ces  unions.  Le  lérjislateur  aurait  ])U,  sans  doute,  faire  un 
pas  de  plus  dans  la  voie  de  la  réaction.  Tenant  compte  de 
la  répu(jnance  manifestée  de  ])lns  en  plus  par  les  Athéniens 
relativement  aux  alliances  avec  des  étrangers  ',  il  aurait  pu 
créer  un  empêchement  au  mariarje  résultant  de  l'extranéité 
de  l'une  des  parties  ;  mais  ce  pas,  croyons-nous,  il  ne  l'a 
point  fait  et  les  mariaçjes  mixtes  sont  toujours  restés  permis. 
On  a  cependant  Voulu  faire  découler  leur  prohibition  des 
lois  citées  par  Démosthène  dans  son  discours  contre  Nééra, 
lois  qui,  a-t-on  dit,  seraient  incompréhensibles  si  les  maria- 
ges mixtes  étaient  autorisés.  Nous  estimons,  au  contraire, 
que  les  dispositions  pénales  en  question  se  concilient  par- 
faitement avec  la  faculté  de  contracter  un  mariage  de  ce 
genre,  11  faut,  en  effet,  considérer  ces  lois  non-seulement 
d'après  leur  esprit  plus  ou  moins  vraisemblable,  mais  aussi 
d'a[)rès  leur  texte  même  et  d'après  l'application  que  cher- 
che à  en  faire  l'orateur  qui  les  cite.  Or,  d'une  part,  elles  ne 
prononcent  en  aucune  manière  la  nullité  du  mariage  par 
cela  seul  qu'il  aurait  été  contracté  entre  Athénien  et  étran- 
gère. D'autre  part,  elles  requièrent  pour  leur  application 
l'existence  d'une  fraude;  dont  nous  allons  déterminer  le 
caractère,  et  c'est  aussi  en  se  prévalant  toujours  d'une 
fraude  co  nmise  par  ses  adversaires  qu'Apoliodore  prétend 
leur  rendre  applicables  les  dispositions  des  lois  qu'il  cite  ^. 


(i)  Cette  répugnance  se  manifeste  visiblement  dans  le  plaidoyer  précité  d'Isée. 
V.  éyalement  :  Démosthène,  Pro  Fkurin.,  §  :>.'è  et  s.  ;  isce,  Ds  Apollod.  her., 
§30;  Escliine,   C.   Ctesip/i.,  i5  171. 

(2)  Ainsi,  ail  §  51,  en  parlant  de  l'hrnstor,  Apollodore  dit  :  «[xa  cï  xai  TZiit-ju- 
{lîvo;  iraçw;  rfir^  oTt  StEçivo-j  jiév  o-jy.  ei'-/)  b-j'{i-:r\p,  Nea'pa;  8à,  xô  |XÉv  TtpeoTOv 
âÇr,TtaTr,6r,,  ot'  éyvyîTO  «i;  SrE^otvo-j  O^ya-répa  ),ajj.pâv(f)v  xa\  où  Neat'pa;....  xxi 
•J[ipiTOa!  r.vo-Jjj.Evo;  xa;  âÎT.TraT/.TOai.  iy.';iaù.zi.  tt,-/  avOp(t)7:ov.  De  mrme,  au  S  Sa,, 
en  parlant  de  Tliéoyéne,  pareillement    trompe    par    Stéplianos,  il  dit  :   ttiv   yip 
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Aucune  difficulté  ne    peut   s'élever  sur  le    cas    prévu    au 
§  52  du  plaidoyer.  Les   pénalités  qui  y  sont  indiquées  frap- 
pent le   citoyen  athénien    qui   donne    en  mariage  à  un  autre 
citoyen  une  étrangère  en  s'attribuant  faussement  la  qualité 
de  kyrios  de  celle-ci.  C'est  le  fait  dont  Stéphanos  s'est  ren- 
du coupable  à  deux  reprises  différentes  avec  Phano  vis-à-vis 
de  Plirastor  et  de  Théogène. Le  mariage  est  nul  évidemment, 
puisqu'il  n'y  est  pas  procédé  parle  kyrios  légal,  et  la  péna- 
lité rigoureuse  prononcée  contre  le  faux  kyrios    se  justifie 
parfaitement.  L'acte  commis  par   lui  pouvait,  en  effet,  cau- 
ser un  double  préjudice  à  la  république.  D'une  part,  il  pou- 
vait introduire  dans   la  cité    des  enfants  qui,  d'après  la  loi 
nationale,   n'auraient   pas   dû   avoir   la  qualité  de  citoyens. 
D'autre  part,  quand  le  mari  de   ceMe  étrangère  parvenait  à 
certaines  dignités,  l'intervention  obligée  de   sa  femme  dans 
les  cérémonies  du  culte  pouvait  amener  la  perpétration  d'un 
sacrilège,  ce  qui    eut  lieu  précisément  pour   le   mariage  de 
Théogène    avec    Phano,  à    la    grande   indignation  de  l'ora- 
teur I.  La  disposition  pénale  en  question  ne  peut  d'ailleurs, 
cela  va  de  soi,  atteindre  l'étranger  qui  marie  à  un  citoyen  sa 
fille  sans  dissimuler   sa    qualité,  car   il  n'y  a  en   pareil  cas 
aucun  dol  à  lui  reprocher  ^. 

Les  autres  hypothèses  prévues  au  §  16  du  discours  con- 
tre Nééra  sont  plus  délicates,  mais  on  peut  néanmoins  en 
donner  une  explication  très  naturelle.  Tout  d'abord,  abstrac- 
tion faite  de  la  portée  réelle  de  l'expression  uuvctAeïv  que 
nous  aurons  à  déterminer,  il  nous  paraît  incontestable  qu'il 
s'agit  dans  ces  hypothèses  d'un  mariage  contracté  entre  un 
Athénien  et  une  étrangère  ou  entre  une  Athénienne  et  un 
étranger.  Cela  résulte,  en  premier  lieu,  des  faits  delà  cause 
où  l'orateur  soutient  que  Nééra,  qui  vit  avec  Stéphanos,  a 

avepccTTOv  àTToTréjx'Lw  èx  tÎji;  o'xtaç,  èTtstS-})  o-Jx  saTi  ST£yâvo-j  e-jYârr,p   àXXà  Nsac- 
,pa;...  OTi  èËr|7raTr|6r(V. 

(i)  Démosthène,  in  Neœr.,  §  73. 

(a)  Hruza,  II,  p.  i36. 
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usurpé  la  qualité  d'Alliéuieune,  qu'elle  se  fait  passer  j)Otir  la 
femme  lé()itime  de  celui-ci  et  qu'elle  a  frauduleusement 
donné  à  ses  enfants  la  possession  d'état  d'enfants  légitimes. 
La  preuve  en  est,  en  second  lieu,  (J^'is  l'inlerprétation  (plus 
ou  moins  exacte,  du  reste),  qu'Apollodore  donne  de  l'ex- 
pression zrr.':/,vM  ',  mais  qui  montre  bien  que  les  eiïets  de 
l'union  mixfe  prévue  par  la  loi  pénale  sont  ceux  du  mariaqe 
légal,  c'est-à-dire  que  cette  union  a  pour  but  de  donner  nais- 
sance à  des  enfants  légitimes  qui  seront  plus  tard  introduits 
dans  la  phratrie,  ou  à  des  filles  qu'on  donnera  plus  tard  en 
mariage  en  qualité  de  kyrios. 

Mais  le  mariage  mixte  dont  il  est  question  a  été  conclu 
Tî'yvy;  y;  [J-r^y.Tif^  r;T'.v'.2Dv,  c'est-à-dire  qu'il  y  a  eu  fraude  et  dol 
du  coté  de  la  partie  pérégrine,  çévs;  ou  ;£vy;,  sans  qu'on  ait 
rien  de  semblable  à  imputer  à  la  partie  possédant  le  droit 
de  cité.  Or,  cette  fraude  ne  peut  êtrj  qu'une  fraude  à  la  loi 
ou  une  fraude  à  la  personne,  à  l'autre  conjoint.  S'il  s'agitd'une 
fraude  à  loi,  cela  suppose  une  interdiction  légale  du  ma- 
riage entre  citoyens  et  étrangers;  l'expression  t£-/vy;  r^  [xr^yoL^n^ 
•fjT'.vcjv  signifierait  alors  «  d'une  manière  quelconque  ^  »  et, 
comme  le  dit  Hruza,  tout  ce  que  Ton  pourrait  demander, 
c'est  que  la  loi  déclarât  la  peine  inapplicable  à  l'étranger 
qui  ignorait  son  état.  Mais  alors  l'emploi  des  mots  -iyyr^  f, 
\j:r,yrrr,  ne  se  comprendrait  plus  pour  désigner  la  simple  con- 
naissance de  cet  état,  car  ces  mots  impliquent  l'idée  de 
dol.  De  plus,  en  supposant  l'existence  d'une  prohibition 
légale,  la  contravention  à  cette  défense,  qui  entraîne  pour  le 
conjoint    étranger   l'application    d'un   châtiment    si    sévère, 


(i)  §  r22  :  -0  vàp  (7-jvoiy.£Ïv  toCt'  i<j-\y  3;  av  7rat5o7totf|-rai  xat  zlrjiyr^  t'ç  te 
Touc  çpdtTopa;  /.%>.  Sr,|i-i-:s;  toj;  -jUî;  xai  Tac  ÔJYar'pa;  èxôiôw,  w;  aOroO  où'o-a; 
Toï;  avopaitv.  Oue  le  mot  îtaiSoTTotEîdÔai  siynifie  ici  avoir  des  enfants  légitimes, 
c'est  ce  qui  résulte  manifestement  de  la  suite  du  texte  où  la  m'me  idée  est  rendue 
par  les  mots  -ai£o7ioicr«7Ô3i  Yvr,<n'w;.  Cf.  Hruza,  II,  p,  137  ;  l'Iiilippi,  Beiiraege, 
p.  72. 

(2)  Cf.  llruza,  II,  p.  189. 
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devrait  comporter  'également   une  yanction  rigoureuse  vis- 
à-vis  du  conjoint  citoyen.  Or,  tel  n'est  point  certainement  le 
caractère  de  l'amende  de  loco  drachmes  prononcée  contre 
le  c'jvs'.y.wv  TY]  lirfi  tt;  aAcur/;,  et  nous  verrons  même  comment  le 
citoyen    coupable    pouvait  échapper  à  cette  amende.  Nous 
observerons  enfin  que  les  lois  pénales  en  question,  en  em- 
ployant   l'expression    o'jvcty.etv,    qui    suppose    la     formation 
d'un  mariage  légal,  ne  peuvent  avoir    pour  base    la   nullité 
du  mariage.  Nous  conclurons  donc,  contrairement  à  l'inter- 
prétation généralement  admise,  que  les  dispositions  pénales 
citées  par  Démosthène    ne  se  réfèrent  nullement  à  une  loi 
prohibitive  des  mariages   mixtes  et  les  frappant  de  nullité  '. 
Il  faut  donc  chercher  une  autre  explication  des  mots  Tiyyri 
Y)  wciyTiff,  et  celle  qu'a  donnée  Hruza  nous  semble  très  satis- 
faisante :  «  L'Etat,  dit-il,  et  les  citoyens,  avaient  un  intérêt 
religieux,  moral  et  juridique  à  ce  que  chacun  laissât  un  suc- 
cesseur   jouissant  de   la  plénitude   des  droits  politiques  et 
civils.  Cet  intérêt  dut  influer  sur  l'appréciation  des  mariages 
mixtes  depuis  que  Périclès  eut  retiré  le  droit  de  cité  à  ceux 
qui  n'étaient  point  nés  d'un  père  et  d'une   mère  citoyens  ^. 
L'Etat  devait,  sans  doute,  remettre  à  chacun  le  soin  de  veil- 
ler à  ses  intérêts  particuliers,  car  pas  plus  qu'il  ne  forçait 
le   citoyen  à  se  marier,  il  ne   se  préoccupait  de  lui  rendre 
impossible  la  conclusion  d'un  mariage  mixte...  Mais  chaque 
■citoyen  avait  intérêt  à  ce  que  ses  enfants  participassent  au 


(i)  Suivant  Philippi  (loc.  cit.  p.  72)  la  -rÉxw,  et  [irjxvr^  consiste  en  ce  que  les 
parties  veulent  contracter  un  mariage,  et  non  point  un  concubinat,  qui  était  per- 
mis. Il  ajoute  (p.  73,  note  i3):  «Les  mots  té/vy)  et  [j.riyav?,  se  réfèrent  non  point 
à  des  manœuvres  frauduleuses  commises  par  l'une  des  parties  envers  l'autre, 
car  ces  manoeuvres  ne  pourraient  demeurer  longtemps  sans  être  découvertes, 
mais  dans  l'usurpation  illégale   des  effets  juridiques   d'un  mariage  légitime.  » 

(2)  Aussi  doit-on  admettre,  bien  que  nous  ne  possédions  aucun  renseignement 
à  ce  sujet,  que  les  lois  pénales  citées  dans  le  plaidoyer  contre  Nééra,  ont  été 
rendues  postérieurement  au  décret  de  Périclès.  Cf.  Hruza,  II,  p.  i4i-i42.  — 
Hermann-Thalheim  (p.  21,  note  2)  admet,  dans  le  même  sens,  que  ces  lois  sont 
ipostérieures  à  l'archontat  d'Euclide, 
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droit  de  cité.  Celui-là  inontrnit  que  cet  intérêt  Taisait  défaut 
chez  lui,  qui  eu  Taisait  l'aljaudon,  soit  en  épousant  une  étran- 
gère, soit  en  donnant,  en  ([ualité  du  kyrios,  sa  (ille  en  ma- 
riage à  un  étranger.  II  n'y  avait  pas  à  venir  en  aide  à  un 
tel  citoyen,  et  l'Etat  n'avait  non  plus  aucune  mesure  à 
prendre.  Mais  il  en  était  autrement  quand  celui  qui,  en  qua- 
lité d'étranger,  contractait  ou  Taisait  contracter  un  maria(je 
mixte,  connaissait  son  état  et  induisait  frauduleusement  en 
erreur  ou  laissait  dans  l'erreur  à  ce  sujet  la  partie  jouis- 
sant du  droit  de  cité.  Celle-ci  avait  eu  l'intention  de  laisser 
des  enfants  ayant  la  qualité  de  citoyens  et  elle  avait  été 
trompée.  Or  cette  tromperie,  de  quelque  manière  qu'elle 
eût  été  réalisée  {-iyyr,T,  i^-r/Xav/j  yjtiv'.ojv),  appelait  une  peine,  et 
cette  peine  se  trouve  indiquée  dans  notre  texte  de  loi.  Elle 
consiste  dans  la  vente  comme  esclave,  ce  qui'  entraîne  la 
dissolution  du  mariage.  Cette  peine  frappait  la  partie  étran- 
gère coupable  de  dol,  et  elle  était  dès  lors  inapplicable 
quand  les  deux  parties  connaissaient  ou  ignoraient  égale- 
ment l'extranéité  de  l'une  d'elles.  En  tout  cas,  chacune 
des  parties  avait  le  droit  de  demander  le  divorce  '.  »  La 
peine  n'atteignait  donc  pas  l'étranger  qui  avait  contracté 
mariage  avec  une  Athénienne  sans  dissimuler  sa  propre 
nationalité.  Dans  ce  cas,  on  n'avait  pas  à  redouter  l'incon- 
vénient que  le  législateur  avait  voulu  prévenir  et  il  n'y 
avait  pas  davantage  à  craindre  l'usurpation  du  droit  de  cité 
par  les  enfants  à  naître  de  ce  mariage.  L'étranger  n'était 
pas  non  plus  punissable  lorsqu'il  se  croyait,  de  bonne  foi, 
en  possession  du  droit  de  cité  au  moment  du  mariage  -. 

En  ce  qui  concerne  maintenant  l'application  des  lois    pé- 
nales  citées   par    Apollodore,  le    droit   d'accusation  appar- 

(i)  Hruza,  II,  p.  iJ(j-i4o.  C'est  également  en  ce  sens  que  Van  den  Es  (p.  2.1), 
Vlalner  (Prucess,  II,  p.  7,,),  et  Stacker  {De  Itlis  t'nstrain.)  cnlendent  la  fraude 
prévue  i);ir  la  loi  en  question,  bien  qu'ils  se  prononcent  pour  la  nullité  des  ma- 
riages mixtes. 

(2)  Cf.  Thonissen,  p.  345. 


208  SOURCES    DE    LA    FAMILLE.    DU    MARIAGE 

tient,  selon  les  principes  du  droit  attique,  à  tout  citoyen,  et 
la  poursuite  est  dirigée  contre  le  conjoint  qui  a  réussi  par 
dol  à  contracter  mariage  avec  un  Athénien  ou  une  Athé- 
nienne '.  Le  dénonciateur,  s'il  triomphe,  obtient  le  tiers  des 
biens  confisqués.  De  plus,  dans  le  cas  spécial  où  c'est  une 
femme  étrangère  qui  s'est  fait  frauduleusement  épouser  par 
un  citoyen,  la  loi  décide  que  5  cjjvs'./.wv  rr^  ^évr;  t^  àXojjfj  devra 
payer  une  amende  de  mille  drachmes.  Cette  disposition 
paraît  incompréhensible  si  elle  frappe  le  citoyen  athénien 
en  raison  du  seul  fait  de  sa  cohabitation  avec  l'étrangère 
qui  l'a  trompé  :  une  telle  condamnation  prononcée  contre 
lui  serait  souverainement  injusfe.  Aussi  croyons-nous  que 
l'amen  ie  de  mille  drachmes  n'est  applicable  qu'au  citoyen 
qui,  malgré  l'accusation  dirigée  contre  sa  femme,  a  continué 
de  cohabiter  avec  elle  jusqu'au  jugement  qui  la  convainc 
d'extranéité.  Le  mari  peut,  en  d'autres  termes,  se  soustraire 
à  l'amende  qui  le  menace,  en  renvoyant  sa  femme  aussitôt 
après  l'accusation  formée  contre  elle.  C'est  ce  que,  du  reste, 
s'empressent  de  faire  Phrastor  et  Théogène  ;  ils  renvoient 
la  fille  de  Nééra  lorsqu'ils  s'aperçoivent  qu'ils  ont  été  trom- 
pés, ty;v  oï  àvOpwTCQV  èx^aXefv  kv.  tïj;  sxjtou  o'.x'la^  y.7t  ojy.ÉTt  7jvo'.-/,£':v 
xjT^,  et  piur  Théogène  spécialement,  le  but  de  cette  répu- 
diation immédiate  apparaît  très  nettement.  L'expression 
c'jvc'./.eTv,  tout  en  supposant  une  communauté  de  vie  à  t!tre 
d'époux,  comporte  donc  ici  une  signification  spéciale  ^. 

On  a  prétendu  aussi  que  le  droit  attique  avait  sanctionné 
par  une  autre  action  pénale,  nommée  èçaYwyrj;  ot/.r/,  la  pro- 
hibition des  mariages  mixtes.  Mais  cette  conclusion  ne  res- 


(0  §§  54  et  84. 

(ji)  Hruza,  II,  p.  i4o,  i4i.  Cf.  Hermann-Thalheim.  p.  21.  note  2.  Platner 
[Process,  II,  p.  70,  71)  applique  la  disposition  en  question  au  citoyen  qui  épouse 
une  fera:ne  convaincue  d'extranéité  et  déjà  condamnée.  Mais  cette  int^Tprétatioii 
est  contraire  au  texts  même,  et  elle  est  inadmissible  par  cet  autre  motif  que  la 
femme  àXo-Jar,  a  été  vendue  comme  esclave  et,  par  suite,  ne  peut  plus  se  marier. 
Cf.  Philippi,  ioc.  cit.  p.  78,  note  i3  ;  Van  den  Es,  p.  22  et  s. 
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sort  nullement,  à   notre  avis,  des    textes   que  l'on    invoque 
pour  justilier  l'existence    de   cette  action.  Dans  le  discours 
de  Démosthène  contre  Tiinocrate,  l'orateur  reproche  à  son 
adversaire  d'avoir  vendu  sa  sœur  à  un  individu  de  Corcyre, 
et  le  défendeur  prétend,  au  contraire,  ce  que  dénie  Démos- 
thène, avoir  donné   sa  sœur  en   mariage .  Or,  s'il  avait    été 
interdit  par   la   loi  de  donner  une  Athénienne  en  mariage  à 
un  étranger,  l'auteui-  du  discours,  qui  ne  ménage  point  son 
adversaire,  n'aurait  pas  manqué   de    signaler  cette  violation 
de  la  loi.  Il  se   borne,  au  contraire,  à  critiquer,  au  point  de 
vue  moral,  mais  sans  en   tirer   aucune    conséquence  juridi- 
que,   la  conduite    de  Timocrate   qui,    au    lieu    de    doter    sa 
sœur,    suivant   l'usage,    l'a    vendue,    c'est-à-dire    s'est    l'ait 
remettre  une  certaine  somme  par  le  mari,   alors  qu'au  con- 
traire il   aurait  dû  lui  en  donner  une  à  titre  de   dot.  Mais 
cette  vente  elle-même  tombait-elle  sous    l'application   de   la 
loi  pénale  ?  Cela  est  fort  douteux,  car    en   disposant   de    sa 
S(jeur  en  mariage,  de  quchjuti  manière  que  ce  soit,  le  kyrios 
ne  fait  qu'user  de  son    droit.   Le    discours   de   Démosthène 
contre  Aristogiton  ne  justifie    pas  davantage  l'existence    de 
ri;aYO)Y?;;  o'•:/:^^.  On  y  voit,  sans    doute,    un    procès  engagé  à 
l'occasion  de  ce  fait  que  le  défendeur  tvjv   às£XçY;v    -zr,-)  sajTCj 
i-'  i\^"^^ù-(f^  â-ioo-s,  mais  le  texte   ne   signale    ni  l'objet,  ni  la 
nature  du  procès.  Peut-être   le  plaignant,  frère  de  celui  qui 
avait  donné  sa  sœur  i-'  i;aYWYf<,  et  qui    devait  avoir  égale- 
/nent  la  qualité   de    kyrios  de  sa  sœur,  alléguait-il  qu'on  ne 
l'avait  point  consulté  ou  denianJait-il  à  partager    les   béné- 
fices   retirés  par  le  défendeur  du    mariage    de    leur    sœur 
commune.  On  ne  peut,  en  tout  cas,  rien  tirer  de  ce  plaidoyer 
contre   la    possibilité    des    mariages   mixtes    ni  en    induire 
l'existence  d'une  èîxywYf;;  8(7.73   '. 

Il  nous  reste,  pour  compléter  la  réfutation  de  la   théorie 
de  l'épigamie,  à  examiner  la  valeur  des   documents  où  l'on 

(i)'llruza,  II,  p.  i33;   Reinacli,  in    Uarciabery  cl  Saylio,  vo  Exagoijès  dihc. 

14 
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a  prétendu  trouver  des  cas  de  concession  de  connubium. 
Nous  observerons  tout  d'abord  que  les  cas  allégués  se  réfè- 
rent tous  à  une  concession  collective  et  qu'on  n'en  cite 
aucun  ayant  trait  à  un  individu  déterminé.  Or  si,  comme  on 
le  prétend,  l'épigamie  avait  pu  être,  de  même  que  le  con- 
nubium à  Rome,  concédé  soit  isolément,  soit  collective- 
ment, il  serait  étrange  que  les  inscriptions  ne  nous  eussent 
révélé  aucun  cas  de  concession  individuelle.  Nous  en  pos- 
sédons, en  effet,  un  grand  nombre  concernant  la  concession 
d'une  faveur  analogue  à  des  métèques,  à  savoir  de  l'isoté- 
lie  I,  et  il  serait  singulier  qu'il  ne  nous  en  fût  parvenu  aucune 
relative  à  la  concession  de  l'épigamie. 

Quant  aux  divers  cas  de  concession  collective  d'épigamie, 
le  premier,  que  l'on  prétend  trouver  dans  le  discours  d'Iso- 
cratc  concernant  les  Platéens,  n'est  nullement  décisif.  Les 
mots  dont  on  se  prévaut  5tà  -zxq  kr^iyoc'^ioiq  ixq  Soôetaaç  ne  se 
réfèrent  pas  nécessairement  à  une  concession  d'épigamie 
et  font  plutôt  allusion  aux  nombreuses  alliances  contractées 
antérieurement  entre  Platéens  et  Athéniens.  Cette  inter- 
prétation semble  la  plus  plausible  quand  on  se  réfère  au 
sens  que  donnent  les  lexicographes  du  mot  i7:iyx[jJ.x  ^,  sens 
que  l'on  retrouve,  du  reste,  dans  un  orateur  contemporain 
d'Isocrate  '.  On  peut  d'autant  moins  voir  dans  ce  texte 
une  concession  d'épigamie  aux  Platéens  que  ceux-ci  avaient 
obtenu  la  plénitude  des  droits  civils  en  Attique,  ce  qui  com- 
portait par  là  même  le  connubium  et  rendait  sans  objet 
toute  concession  spéciale  de  ce  droit  ^i. 

Le  cas  des  Eubéens  n'est  pas  plus  concluant.  Il  faut  tenir 
compte,  en  effet,  de    l'opposition  que  l'orateur  fait  entre  le 


(i)  V.  Clerc,  p.  200  et  s. 

(2)  V.  supra,  p.  189,  note  i. 

(3)  Isce,  De  Apoll.  fier.,  §  12  :  /.atTOt  SoxoCaiv  £7ciya[i.tai  y.at  [xt^  o-jYYîveï;  avS- 
paç,  àXXà  xai  toÙç  x-j^éy-zat;  à7tx).Aâ~îtv  (jLEyâXr,;  Siaçopâ?  xta.  Cf.  Xénophon, 
HelL,  V,  2,  19. 

(4)  Hruza,  II,  p.  i44.  Cf.  Platner,  Process,  II,  p.  78. 
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passé  et  le  présent,  disant  qu'autrefois,  loin  de  songer  à 
diminuer  le  nombre  des  citoyens,  on  accordait  au  contraire 
l'épifjamie  aux  Eubéens,  tandis  qu'actuellement  on  se  pro- 
pose de  dépouiller  arbitrairement  des  citoyens  de  leurs 
droits.  Or,  comme  le  remarque  très  bien  Hruza  ',  si  l'on 
considère  cette  ajitithèse  faite  par  l'orateur,  les  mots  dont 
on  se  prévaut  dans  l'opinion  contraire,  Eù^osy^'.v  iruyx[>J.QL^ 
ÈTCo'.3j;ji,îOa,  ne  peuvent  quère  être  pris  qu'en  un  sens,  à  savoir 
qu'un  acte  quelconque  de  la  puissance  publique  a  rendu 
possible  aux  enfants  nés  de  mariages  mixtes  entre  Athé- 
niens et  Eubéens  l'acquisition  du  droit  de  cité  et  qu'en  fait 
de  tels  mariages  ont  été  contractés  assez  souvent.  On  peut 
d'autant  plus  le  supposer  que  les  Athéniens  et  les  Eubéens 
étaient  également  de  race  ionienne  et  que  de  nombreuses 
clérouchies  athéniennes  s'étaient  établies  en  Eubée. 

On  ne  saurait  attribuer  une  plus  grande  autorité  aux  con- 
cessions d'épiqamie  dont  il  est  question  dans  les  discours 
de  Démostliène  relativement  soit  aux  Byzantins,  soit  aux 
Thébains.  Le  décret  concernant  les  premiers  renferme 
une  énumératioii  trop  confuse  des  avantages  qui  leur  sont 
concédés  pour  qu'on  n'y  voie  pas  l'œuvre  d'un  faussaire  ^ 
Quant  aux  Thébains,  nous  ne  possédons  pas  le  texte  du 
traité  auquel  Démostliène  fait  allusion  et  qui  aurait  été  con- 
clu avec  eux  en  338.  Mais  il  est  peu  probable  qu'à  cette 
époque  si  troublée  on  ait  songé,  à  stipuler  à  côté  de  la  svm- 
machie  une  clause  relativement  aussi  peu  importante  que 
l'épigamie  ou  qu'on  n'ait  parlé  que  de  ce  privilège. 

En  définitive,  la  conclusion  que  nous  avons  admise  et  d'a- 
près laquelle  les  mariages  mixtes  n'ont  jamais  été  prohibés 
par  la  loi  athénienne,  n'est  nulIeniLMit  ébranlée  par  les  faits 
que  nous  venons  d'examiner.  Que  si  la  théorie  de  l'épiga- 
mie avait  été  réellement   celle   du   droit  attique,  elle  aurait 


(0  II,  p.  .45. 

(a)  Cf.  Szanio,  Dis  griechische  B.irgerrecht,  p.  i59;  Hruza,  II,  p.  i/»^. 
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évidemment  laissé  plus  de  traces,  soit  dans  les  historiens 
ou  les  orateurs,   soit  dans  les   inscriptions. 

N'admettant  point  la  condition  d'épirjamie,  d'une  manière 
générale,  lorsqu'il  s'agit  d'un  étranger  ordinaire,  nous  l'é- 
cartons,  à  plus  forte  raison,  dans  l'application  que  l'on  vou- 
drait en  faire  aux  métèques,  c'est-à-dire  aux  étrangers 
domiciliés  à  Athènes  ^  On  a  discuté  la  question  de  savoir  si 
l'isotélie  conférée  à  un  métèque  ertraînait  comme  consé- 
quence Tépigamie.  Pour  nous,  cette  question  ne  se  pose 
pas,  puisque  la  condition  d'épigamie  ne  nous  paraît  exigée 
d'aucun  étranger,  et  qu'on  peut  encore  moins  songer  à 
l'exiger  des  métèques  qui,  par  l'établissement  de  leur  domi- 
cile à  Athènes,  présentaient  plus  de  garanties  qu'un  simple 
étranger.  Nous  possédons,  du  reste,  une  inscription  funé- 
raire attestant  l'existence  d'un  mariage  légal  entre  un  mé- 
tèque et  une  citoyenne  athénienne  ^. 

Les  partisans  de  la  théorie  de  l'épigamie  ne  vont  point 
jusqu'à  l'appliquer  au  concubinat,  et  ils  reconnaissent 
qu'une  union  de  ce  genre  peut  très  bien  être  contractée 
entre  un  Athénien  et  une  étrangère  5,  En  fait,  d'ailleurs, 
comme  nous  l'avons  vu  à  propos  du  concubinat,  ce  ne  sont 
guère  que  les  étrangères  qui  sont  prises  comme  concubines. 
Il  nous  semble  toutefois  que,  si  l'on  admet  la  théorie  du 
concubinat  légitime,  on  doit  exiger  de  la  concubine  légitime 
la  condition  d'épigamie,  car  elle  donne  le  jour,  dans  ce 
système,  à  des  enfants  légitimes  et  jouissant  du  droit  de 
cité.  Aussi  Buermann  4  exige-t-il  de  la  concubine  légitime 
la  qualité  de  citoyenne.  Si  donc  elle  est  étrangère,  elle  doit 
posséder  l'épigamie. 

Il  n'existe  à  Athènps  aucune  prohibition  au  mariage  pro- 


(i)  V.   pour  l'affirmative:    Dareste,  Plaidoyers    civils,  t.  i,  p.   3ii,  note  19. 
Contra:  Clerc,  p.  207. 
(a)  Corp.  inscr.  attic,  III,  2.  n-  3062.  Cf.  Hruza,  II,  p.  i33. 

(3)  Philippi,  fie/^rae^e,  p.  72.  Cf.  Meier,  De  bonis,  p.  45. 

(4)  Drei  Stadien,  p.  573.  V.  supra,  p.  85. 
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vouant  de  la  différence  de  classes  des  époux  '.  In  citoyen 
de  la  })remière  classe  peut,  en  conséquence,  valahlement 
épouser  une  femme  d'une  classe  inférieure.  C'est  même, 
comme  nous  le  verrons  à  propos  des  épiclères,  une  ohlitja- 
(ion  pour  le  parent  d'une  classe  supérieure  d'épouser,  à 
moins  qu'il  ne  préfère  la  doter,  la  fille  épiclère  Ov^j^â,  c'est- 
îi-dire  appartenant  à  la  dernière  classe  du  peuple  ^.  Au  sur- 
plus, il  n'y  a  jamais  eu  à  Athènes  de  motifs  politiques  ou 
reliqieux  semblables  à  ceux  qui,  à  Rome,  ont  fait  admettre 
pendant  un  certain  temps  la  prohibition  du  mariajje  entre 
j^atriciens  et  plébéiens  >, 

Plutarque  raconte,  il  est  vrai  4,  qu'il  n'y  a  pas  connubium 
entre  les  habitants  du  dème  d'Agnuse  et  ceux  du  dème  de 
Pallène,  ~S>  IIaXXr,vÉo)v  cv^y-w  ^po;  tov  'Avvcuj'Ifov  i7:'^ix[jJ.ci.')  ;j,y; 
sivx'..  Mais  on  ne  saurait  induire  de  ce  texte  qu'il  existât  une 
véritable  prohibition  de  mariage  entre  les  habitants  de  ces 
deux  dèmes.  Tout  ce  que  l'on  peut  admettre,  c'est  qu'il  exis- 
tait une  coutume,  fondée  sur  des  traditions  de  l'âge  héroïque, 
et  d'après  laquelle  les  citoyens  de  l'un  de  ces  dèmes  s'ab- 
stenaient de  prendre  une  épouse  dans  l'autre  dème,  sans 
que  toutefois  la  violation  de  cette  coutume  eût  pour  consé- 
quence la  nullité  du  mariage  '.  D'une  manière  générale,  les 
mariages  entre  habitants  de  dèmes  différents  étaient  très 
fréquents,  ainsi  qu'on  peut  le  voir  en  parcourant  le  recueil 
des  inscriptions  funéraires  de  l'Attique  (\ 


(t)  Van  den  Es,  p.  33. 

(2)  Démosthène,  C.  Macort.,  §  45- 

(3)  V.  Acrarias,  I,  n*  51. 

(4)  Thésée,  c.  i3. 

(5)  Van  den  Es,  p.  33  ;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  4I2,  noie  715.  —  f'.l 
Cians,  Erhrecht,  I,  p.  2g4. 

(G)  Kouinanoudis,  'A—i/.f,;  ÈTt'.vpïçai  èiriTJ|xPtot.  Cf.  Haussoulier,    Vie  munici- 
pale, p.  07,  noie  3. 
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SECTION    IV 

Effets  du  mariage. 
Article  I.  —  Effets  du  mariage  relativement  aux  époux. 

§  I .  —  Rapports  personnels  des  époux. 

En  droit  romain,  les  rapports  personnels  des  époux  ont 
varié  suivant  les  différentes  périodes  de  la  législation.  A 
l'origine,  quand  la  maniis  accompagnait  inévitablement  le 
mariage,  la  femme  était  considérée,  en  droit,  comme  étant 
par  rapport  à  son  mari  loco  filiœ.  Il  en  résultait  notam- 
ment que  le  mari  avait  sur  elle,  comme  sur  ses  enfants,  le 
jus  vitœ  necisque,  que  le  culte  privé  du  mari  devenait  dé- 
sormais celui  de  la  femme,  et  que  celle-ci  empruntait  à  son 
mari  tous  ses  liens  d'agnation.  Avec  le  mariage  sans  ma- 
nus,  la  femme  devint  complètement  indépendante  de  son 
mari,  qui  n'eut  plus  sur  elle  aucun  droit  de  puissance.  Il  ne 
subsista  guère  qu'un  vestige  de  l'ancienne  subordination  de 
la  femme,  en  ce  sens  que  celle-ci  ne  pouvait  avoir  d'autre 
domicile  que  celui  du  mari  '. 

Dans  les  législations  modernes,  la  puissance  maritale  est 
avant  tout  fondée  sur  l'idée  de  protection.  Si  le  législateur  sou- 
met la  femme  à  l'autorité  de  son  mari  et  notamment  l'astreint 
à  lui  demander  son  autorisation  pour  contracter  ou  pour  ester 
en  justice,  c'est  afin  de  la  protéger  contre  sa  propre  faiblesse 
et  contre  l'inexpérience  habituellement  inhérente  à  son  sexe^ 
C'est  aussi  dans  l'intérêt  de  la  famille  :  c'est  pour  empêcher 
que  cet  intérêt  ne  puisse   être  compromis  par  les  actes  de 

(i)  V.  Accarias,  I,  n"  120  ;  ^fay,  I,  p.  i34. 
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la  femme    que   le  mari  est  investi  d'une  sorte  de  puissance 
tutélaire. 

Quel  système  le  droit  atfique  a-t-il  suivi  pour  r«'MjIer  cette 
question  si  délicate  des  rapports  personnels  des  époux  ? 
Celte  question  est  généralement  résolue  d'une  manière  très 
simple.  Le  mariage,  dit-on,  a  pour  effet  d'investir  le  mari 
de  la  tutelle  de  la  femme,  et  tous  les  pouvoirs  qui  apparte- 
tenaient  au  kyrios  sont  désormais  exercés  par  le  mari.  Il 
devient  dès  lors  bien  facile  de  régler  la  situation  de  la  fem- 
me vis-à-vis  du  mari.  Relativement  à  son  kyrios,  qui  nor- 
malement est  son  père,  la  femme  se  trouve,  comme  nous  le 
verrons  en  étudiant  la  tutelle  des  femmes,  dans  une  situa- 
tion très  dépendante,  en  ce  qui  concerne  sa  personne  et  ses 
biens.  Ainsi  d'abord  le  kyrios  a  des  pouvoirs  considérai)les 
sur  la  personne  de  sa  pupille  ;  il  peut  disposer  d'elle  en 
mariage  comme  bon  lui  semble  et  la  retirer  ensuite  à  l'é- 
poux qu'il  lui  avait  donné.  Il  peut,  à  plus  forte  raison,  la 
contraindre  à  demeurer  avec  lui.  D'autre  part,  en  ce  qui 
concerne  les  biens  de  la  femme  en  tutelle,  l'incapacité  qui 
la  frappe  de  passer  un  contrat  dont  l'objet  excède  la  valeur 
tout-à-fait  minime  fixée  par  la  loi  \  rend  l'assistance  du 
kyrios  nécessaire  pour  tous  les  actes  de  quelque  impor- 
tance, et  même  lorsqu'il  s'agit  pour  la  femme  d'ester  en 
justice,  du  moins  dans  un  procès  civil,  ce  n'est  pas  elle  qui 
ligure  dans  l'instance,  et  elle  y  est  représentée  par  son 
tuteur.  Si  dès  lors  la  femme  se  marie,  sa  condition  ne  clian- 
ge  guère  et  si,  comme  femme  mariée,  elle  peut  être  tenue 
d'obligations  nouvelles,  telles  que  celle  de  fidélité,  elle  de- 
meure vis-à-vis  de  son  mari  dans  la  même  situation  où  elle 
se  trouvait  vis-à-vis  de  son  kyrios.  Le  mari  possède,  à  l'égard 
de  la  personne  de  sa  femme,  le  môme  droit  de  disposition 
que  le  kyrios  antérieur  à  la  puissance  de  qui  il  succède  et> 


(i)  Isée,  De  Arist .  her.,ê  lo  :  jxt)  £?eïv«t  (T-j|A[îâÀ),£iv  yjvaexî  irÉpa  (jL£8f(j.vo'j  /pi- 
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quant  aux  biens,  il  exerce  les  mêmes  pouvoirs  de  contrôle, 
d'assistance  et  de  représentation  '. 

La  théorie  en  vertu  de  laquelle  le  mari  devient  de  plein 
droit,  en  vertu  du  mariage,  le  kyrios  de  sa  femme  et  qui 
confond  ainsi  dans  la  même  main  la  puissance  tutélaire 
préexistante  avec  la  puissance  maritale  qui  va  naître  de  la 
nouvelle  situation  de  la  femme,  paraît,  à  première  vue,  très 
rationnelle.  Elle  est  conforme,  en  outre,  à  la  conception 
moderne  et  plus  rationnelle  du  mariage  qui  n'admet  pas 
qu'à  partir  de  la  célébration  la  femme  puisse  se  trouver 
soumise  à  deux  autorités  distinctes  et  rivales,  mais  qui  sou- 
met la  nouvelle  épouse  à  l'autorité  exclusive  de  son  mari. 
On  peut  également  appuyer  cette  théorie  sur  certains  textes 
dont  nous  aurons  bientôt  à  examiner  la  valeur.  Nous  ne 
croyons  pas  cependant  que  ce  système  soit  celui  du  droit 
attique  et  nous  estimons,  au  contraire,  que  si  le  mari  peut 
avoir  souvent  et  a  même  ordinairement  la  qualité  de  kyrios 
de  sa  femme,  il  n'exerce  point  la  tutelle  en  vertu  du  maria- 
ge  même,  mais    en    vertu  d'un  titre    spécial,   antérieur   ou 


(i)  Dareste  {Journal  des  savants),  1874,  p.  621,  s'exprime  ainsi  :  «Le  premier 
effet  du  mariage  était  de  soumettre  la  femme  à  l'autorité  de  son  mari,  mais 
cette  autorité  n'est  pas,  à  proprement  parler,  une  puissance.  C'est  une  magistra- 
ture et,  comme  dit  Aristote,  un  pouvoir  qui  a  un  caractère  politique.  Le  mari 
devient  le  y.ûptoç  de  sa  femme,  parce  que  toute  femme  doit  avoir  un  x-jptoî  et 
que,  dans  le  mariage,  ce  droit  ne  peut  appartenir  qu'au  mari.  »  Cf.  en  ce  sens: 
Van  Stegeren,  p.  85,  102;  Platner,  Process,  1,2,0.275;  HafTter,  p.  85  et  7g  ;  Gide, 
p.  75;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  506  et  564;  Schulthess,  p.  177  ;  Levvy, 
p.  8;  Hermann-Thalheim,  p.  9.  Caillemer  [Les  papyrus  grecs,  p.  20),  dit  éga- 
lement :  «  Pendant  le  mariage,  l'époux,  déjà  investi  de  la  puissance  maritale, 
avait  aussi  la  puissance  tutélaire.  »  Van  den  Es  (p.  85)  résume  ainsi  sa  théorie: 
«  Maritus  uxoris  /-jpco?  est  in  iis  rébus  quœ  ipso  matrimonii  tempore  peragun- 
tur,  in  iis  vero,  quœ  soluto  demum  quocumque  modo  matrimonio  event.ra  habi- 
tura  sunt,  non  amplius  y.-jpio;  est,  si  femina  patrem  aut  fratrem  aut  avum  super- 
stites  habet.  »  Van  Stegeren  [loc.  cit.)  considère  la  femme  mariée  comme  étant 
loco  filiœ  vis-à-vis  de  son  mari:  «  Summa  in  aedibus  potestas,  jusxùpioy,  pênes 
virum  tantum  esse  potuit  Athenis  cum  uxores,  sicut  liberi,  in  patria  potestate 
versantes,  non  ultra  medimnum  se  obligare  jure  non  possent.  »  Un  peu  plus 
loin,  il  assimile  la  femme  athénienne  à  la  femme  romaine  in  manu. 
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postérieur  au  mariage  ;  si  donc  le  mari  n'a  point  un  titre 
spécial  pour  exercer  cette  tutelle,  la  qualité  et  les  pouvoirs 
(lu  kvrios  appartiennent  à  celui  qui  était  investi  de  cette 
fonction  avant  le  mariage,  et  la  femme  est  ainsi  soumise 
parallèlement  à  deux  puissances  distinctes. 

La    solution    que   nous   proposons   est,    sans   doute,  con- 
traire à  nos    idées  modernes  où    tous  les  pouvoirs   sur  la 
femme  sont  nécessairement  concentrés  entre  les   mains  du 
mari  pendant  le  mariage,  mais  elle   se   comprend  très  bien 
dans    l'ancien    droit   grec.  Nous    observerons   tout  d'abord 
qu'attribuer  au  mari  ipso  Jure  la  qualité   de    kyrios   de  son 
épouse,  c'est  mettre  celle-ci  dans  une  situation  semblable  à 
celle  de  la  femme  romaine  i/i  manu  et  décider  par  là-mème 
que,  vis-à-vis  de  son  mari, elle  est  /oco  ////œ,]e  mari  exer- 
çant sur  sa  femme    une   puissance   semblajjle   à    celle    qu'il 
possède  sur  ses  enfants,  puissance  que  possédait   antérieu- 
rement le  père  de  son  épouse,  kyrios  de  celle-ci,  et  qui  aurait 
été  transmise  au  mari  par  le   mariage.  Or,  cette  assimila- 
tion de  la    femme    mariée  à  une  fille  de  famille  et  de  l'au- 
torité maritale  à  la  puissance  paternelle,  si  elle  est  admis- 
sible dans    l'ancien   droit    romain,   nous   paraît   contraire  à 
la  notion  qu'avaient  les  Grecs  des  rapports  du  mari  et  de  la 
femme.  Si,  en  effet,  nous  nous   référons  à  ce  que  dit  Aris- 
tote,  qui  vraisemblablement    n'a    fait    qu'exprimer    sur   ce 
point    les   idées  généralement  reçues   parmi  ses  contempo- 
rains, les    deux   pouvoirs    (abstraction  faite   du  pouvoir  du 
maître)  sur  lesquels  repose  l'administration  de  la  famille,  à 
savoir  celui  du  père  et  celui  de  l'époux,  bien  que  s'exer- 
çant  sur  des  êtres  également  libres,  la  femme  et  les  enfants, 
ont  néanmoins  un    caractère    bien  différent,    et   tandis    que 
l'autorité  du  mari  sur  la  femme  est  plutôt  républicaine,  celle 
du  père  sur  les   enfants   est   plutôt  royale  '.  Le  philosophe 


(i)  Arislole,  Politique,   liv.  I,  cli.  5,  §  i  :  yjvatxô;   [ikv  iro/tri/fô;,   -re/viôv  ôï 
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ajoute  :  «  Dans  la  constitution  républicaine,  on  passe  ordi- 
nairement   par  une  alternative   d'obéissance    et  d'autorité, 
parce  que  tous  les  membres  doivent   y  être  naturellement 
égaux  et  semblables    en  tout,  ce  qui  n'empêche  pas  qu'on 
cherche  à  distinijuer  la  position  de  chef  et  de  subordonné, 
tant  qu'elle  dure,  par  quelque  signe  extérieur,  par  des  déno- 
minations, par  des  honneurs...  Le  rapport  de  l'homme  à  la 
femme  reste  toujours  tel  que  je  viens  de  le  dire.  L'autorité 
du  père  sur  ses  enfants  est  au   contraire  toute  royale...  un 
roi  doit  à  la  fois  être  supérieur    à    ses  sujets  par  ses  facul- 
tés naturelles,  et  cependant  être  de   la   môme  race  qu'eux, 
et  telle  est  précisément  la  relation  du  plus  vieux  au  plus 
jeune,  et  du  père  à  l'enfant  i.  »  Dire  que  la  femme  est  sou- 
mise à  l'autorité   de   son   mari    parce  que    celui-ci    est  son 
kyrios,  de  même  que  son  père  l'avait  été  avant  le  mariage, 
c'est  confondre  absolument  ces  deux  notions  de  la  puissance 
maritale  et  de  la  puissance  paternelle  qu'Aristofe  distingue 
si  soigneusement.  D'autre  part,  on  ne  peut  guère  expliquer, 
dans  la  théorie  que  nous  combattons,  comment  le  mari,  deve- 
nu kyrios  de  sa  femme,  cesse  de  l'être  quand  le  mariage  est 
dissous.  On  comprend  bien  que  la  puissance   maritale  cesse 
par  le  fait  même  de  la  dissolution  du  mariage,  parce  qu'elle 
suppose  une   relation  de  mari  et  femme.  Mais  le  pouvoir  du 
kyrios,  qui  s'exerce  indépendamment  de  toute   relation  de 
ce    genre,    devrait   logiquement    survivre    au    mariage,    et 
cependant  l'on   admet  généralement  que  si    le    mariage   se 
dissout  par  le  divorce,  la  femme  retombe  sous  la  puissance 
du  kyrios  qui  exerçait  la  tutelle  antérieurement  au  mariage. 
Nous  dirons  enfin  qu'en  tenant  pour  vraie   la  théorie  adver- 
se, on  ne  comprendrait    guère    comment  le  divorce  par  la 
volonté  de  la  femme,  à~b\v.<b\q,  aurait  pu  s'introduire  dans  le 
droit  attique.  Si,  en  effet,  la  femme  se  trouve  sous  la  puis- 
sance quasi-paternelle   de    son  mari,    in  manu,  en  quelque 

(i)  Ibid.  §  a,  trad.  Barthélémy-Saint-Hilaire. 
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sorte,  il  ne  saurait  jamais  être  question  de  lui  reconnaître 
un  droit  pouvant  faire  échec  à  cette  autorité  despotique  que 
possède  le  kyrios,  à  son  droit  absolu  de  disposition.  Aussi 
voyons-nous  qu'à  Rome,  tant  qu'on  pratiqua  le  mariaqe  avec 
mantis,  le  mari  tint  seul  entre  ses  mains  le  sort  de  l'union 
conjugale,  et  que  le  droit  de  divorcer  ne  fut  admis  au  profit 
de  la  femme  qu'à  l'époque  où  celle-ci  eut  recouvré  son  indé- 
pendance grâce  à  la  disparition  de  la  manus.  Rationnelle- 
ment donc  nous  sommes  amené  à  conclure  que  la  femme 
mariée  reste,  en  principe,  pendant  le  mariage,  soumise  à 
la  puissance  de  son  kyrios,  à  moins  que,  par  une  cause  quel- 
conque, indépendante  du  mariage,  les  fonctions  tutélaires 
n'aient  passé  entre  les  mains  du  mari.  Cette  juxtaposition 
de  deux  puissances  sur  la  femme  mariée  n'est  point  d'ailleurs, 
dans  le  droit  attique,  un  fait  plus  extraordinaire  que  celui 
dont  on  est  témoin  dans  le  droit  romain,  où  l'on  voit  que 
la  femme  qui  se  mariait  sans  co/wentio  in  manum,  ne  sor- 
tant point  de  sa  famille  naturelle,  restait  sous  la  puissance 
de  son  pater  ou  sous  la  tutelle  de  ses  tuteurs,  tout  en  étant 
soumise  dans  une  certaine  mesure  à  l'autorité  maritale. 

Nous  avons  maintenant  à  rechercher  si  la  solution  que 
nous  venons  d'admettre  ne  se  trouve  point  contredite  par 
les  faits  ou  les  textes  que  l'on  allègue  en  sens  contraire.  On 
dit  d'abord  que  les  auteurs  grecs  et  les  inscriptions  nous 
montrent  fréquemment  le  mari  exerçant  les  fonctions  de 
kyrios  de  sa  femme.  Xénoclès,  par  exemple,  était  le  kyrios 
de  sa  femme  Philé  K  De  même  le  père  de  Démosthène  et 
le  banquier  Pasion  étaient  les  kyrioi  de  leurs  femmes  2. 
Dans  le  registre  des  ventes  immobilières  de  Ténos,  les  per- 
sonnes indiquées  dans  'es  actes  comme  tuteurs  de  femmes 
sont  plusieurs  fois  les  maris  de   celles-ci  K   D'autres  textes 


(1)  Isce,  De  l'yrrhi  lier,,  §§  2,  3,  3o  et  32. 

(3)  Dcmo!)lljène,  C.  Aphob.,\\,^  15  ;  Pro  Phorin.,  §§  28  et  s. 

(3)  Cf.  Daresle,  Haussoulicr  et  l\cinach,  p.  92  et  (j(5. 
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nous  présentent  éijalement  le  mari  comme  normalement 
investi  de  la  tutelle  de  sa  femme.  Telle  est  la  prétendue 
loi  athénienne  citée  par  Sopater  en  les  termes  suivants  : 
y.axà  TC'jç  à"'.-/.:'jç  vi;j,s'jç  £;-?;v  Tcf^  àvîpaj'.  xiç  sauTwv  Y^vafy.aç  èTÉpc; 
ïr/.o'i)JX^v/  '.  On  a  invoqué  aussi  en  ce  sens  une  scholie  d'A- 
ristophane. Le  poète,  en  parlant  d'un  roi  de  Thrace  assez 
efféminé,  nommé  Smikythès,  dit  :  Sij,'.y.jOY;v  7.x\  y.jptcv,  et  le 
scholiaste,  voulant  expliquer  le  mot  y.jp-.iç,  ajoute  :  touté^ti  c 
à:vY;p  -. 

Ces  arguments  ne  nous  paraissent  nullement  décisifs. 
Ainsi  d'abord  il  est  difficile  d'attacher  une  grande  impor- 
tance à  la  loi  de  Sopater,  rhéteur  du  iv^  siècle,  qui  a  géné- 
ralisé trop  facilement  certains  cas  indiqués  par  les  orateurs 
athéniens  et  où  le  mari  se  trouve  être  le  kyrios  de  sa  fem- 
me. Quant  à  la  scholie  d'Aristophane,  on  ne  peut  non  plus 
la  prendre  en  considération  quand  on  voit  le  scholiaste  don- 
ner pour  exemple  d'une  personne  pourvue  d'un  kyrios 
Smikythès,  qui  était  un  homme,  et  Aspasie  qui,  d'après  la 
loi  portée  par  Périclès  lui-même,  ne  pouvait  être  l'épouse 
légitime  de  ce  dernier  '  mais  seulement  sa  concubine  *. 
Abstraction  faite  donc  de  ces  textes,  il  existe  une  raison 
décisive,  selon  nous,  pour  écarter  l'opinion  contraire,  c'est 
que  si,  comme  elle  le  prétend,  le  mari  avait  été  nécessaire- 
ment le  kyrios  de  sa  femme,  il  aurait  toujours  dû  réunir  en 
ses  mains  les  divers  droits  attachés  à    cette   qualité.  Ainsi, 

(i)  Cf.  Meursius,  Thein.  att.,ï,'j  ;  Meier,  Schœmannet  Lipsius,  p.  4o6,  note  6oi 
et  p.  506,  note. 

(2)  Schol.  Aristoph.  Equit.,  969:  o'IItw  yàp  7rpoxa),2ta-6ai  etajôadiv  èv  -rw  Stxao^ 
Tr,pûi)*  r,  ôîtva  xai  6  x-jpto;,  to-jtéttiv  ô  àvT|p.  Cf.  Suidas,  vo  i^jxrixOôr,;.  Her— 
mann-Thalheim  (.'V  éd.)  p.  9,  note  3,  cite  également  en  ce  sens  un  passage  d'Eus- 
tathius  [ad  Iliad.  XIX,  291)  ainsi  conçue  :  otioj  -^t  t)  s-jyevr,;  'Attixtj  yXôSo-o-a 
TÔv  x-jpiov  ÈTit  àvSpô;  Ti'8r,i3-iv,  (L  Yuvatxa  h  vôjjloc  o"jV£Î£y?£,  xupiEÛetv  TSTayiiévov. 
On  a  invoqué  aussi  un  passage  du  lexique  de  Buttmann  relatif  a  l'expression 
xfjypt5tY)  àXo5(o;.  Mais  on  ne  peut  y  trouver  aucun  argument  sérieux,  du  moins 
pour  le  droit  attique.  Cf.  Hruza,  p.  69,  note  t\-]. 

3)  C'est  là  du  moins  l'opinion  générale.  V.  supra,  p.   179  et  s. 

('4)  C'est  ce  que  reconnaît  Van  den  Es,  p.  36. 
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il  aurait  dû  posséder  exclusivement  le  droit  de  donner  sa 
femme  en  mariaçje  à  un  tiers,  et  personne  n'aurait  pu  avoir 
la  faculté  de  lui  retirer  son  épouse  pendant  le  niariarje.  Or 
il  V  a  des  preuves  certaines  du  contraire.  D'une  pari,  plu- 
sieurs textes  nous  sifjnalent  des  cas  où  ce  n'est  point  le 
mari,  mais  un  tiers,  sur  le  désir  du  mari,  qui  procède  à 
l'enyyésis  de  la  femme  ^  Sans  doute,  dans  d'autres  cas,  et 
ce  sont  les  plus  nombreux,  c'est  le  mari  qui  donne  lui-même 
sa  femme  en  mariage  à  un  autre,  mais  c'est  alors  parce 
qu'il  se  trouve  être  en  même  temps  le  kyrios  de  sa  femme. 
D'autre  part,  on  voit  que  la  femme  peut,  pendant  le  ma- 
riage être  retirée  au  mari  contre  sa  volonté  -.  C'est  donc 
que  la  qualité  de  kyrios  n'appartient  point  au  mari,  car  le 
kyrios  a  le  droit  exclusif  de  disposer  de  la  femme  par  voie 
d'engyésis  K  Nous  concluons  que  le  mari  ne  devient  le 
kyrios  de  sa  femme  que  si  cette  qualité  lui  appartient  en 
vertu  d'un  titre  différent  de  celui  du  mariage,  ce  qui  arrive, 
soit  dans  le  cas  où  le  fds  adoptif  épouse  la  fille  de  l'adop- 
tant et  se  trouve  être  son  kyrios  par  suite  de  sa  qualité  de 
frère  résultant  de  l'adoption,  soit  dans  celui  où  il  a  épousé 
sa  femme  en  vertu  du  droit  de  l'épiclérat,  soit  enfin  dans  le 
cas  où  la  tutelle  de  la  femme  lui  a  été  déférée  par  l'archonte 
suivant  les  règles  que  nous  indiquerons  ultérieurement. 
Ces  cas  peuvent  même  être  assez  fréquents,  et  c'est  ce  qui 
explirpie  comment  les  plaidoyers  des  orateurs  ou  les   ins- 


(i)  On  voit  ainsi,  dans  le  plaidoyer  de  Démosthène  contre  Eabulide  (§4')>'l"^ 
Protoina{|ue,  voulant  se  déf.iire  de  sa  femme  en  faveur  de  Thoucritos,  son  ami, 
ce  n'est  jioint  de  Protomaque,  mais  de  Timocrate,  frère  de  la  femme,  que  Thou- 
critos la  reçoit  en  mariage  (è^Yjâtat).  Timocrale  avait  donc  conservé  la  qualité 
de  kyrios  qu'il  devait  avoir  avant  le  mariage.  Dans  le  premier  plaidoyer  contre 
Onetor  (§§  8  et  3o),  celui-ci  donne  en  mariaiji;  à  AplioLos  sa  sœur  qui  était  ma- 
riée a  Timocrate.  Isée  nous  montre  également,  dans  son  plaidoyer  pour  l'héri- 
tage de  Ménéclès  {§§  8  et  9),  ce  dernier  priant  les  frères  de  sa  femme  de  la 
donner  en  mariage  a  Eleios  de  Sph.;lte,  et  ceux-ci  procédant  en  effet  à  l'en.jycïis. 

(2)  Démosthène,   C.  Spudiam,  §  4. 

(3)  V.  supra,  p.  i33. 
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criptions  nous  montrent  à  diverses  reprises  le  mari  investi 
de  la  tutelle  de  sa  femme  K 

En  supposant  donc,  ce  qui  peut  arriver  dans  un  assez 
(jrand  nombre  de  cas,  que  le  mari  ne  soit  point  de  plein 
droit  le  kyrios  de  sa  femme,  il  s'agit  de  faire  entre  lui  et  le 
kyrios  le  partage  des  pouvoirs  exercés  sur  la  femme.  La 
situation,  quoique  assez  compliquée  en  apparence,  est,  à 
notre  avis,  assez  facile  à  régler.  Le  kyrios  conserve  les 
pouvoirs  qu'il  avait  antérieurement  sur  la  femme,  sauf  ceux 
dont  il  a  fait  délégation  expresse  ou  tacite  au  mari  ^.  Ainsi 
le  kyrios  conserve  le  droit  de  disposer  de  la  personne  de 
sa  pupille,  et,  par  suile,  comme  nous  le  verrons  à  propos 
du  divorce,  il  possède  le  droit  de  dissoudre  le  mariage  par 
sa  seule  volonté  et  de  reprendre  sa  pupille.  Mais,  tant  qu'il 
n'use  pas  de  ce  droit,  la  femme  est,  par  la  nature  même  du 
mariage,  tenue  de  résider  avec  son  mari.  On  peut  même 
admettre  que  le  kyrios  peut  intervenir  indirectement  pour 
assurer  l'exécution  de  cette  obligation  en  s'opposant  au 
divorce  que  la  femme  voudrait  obtenir  contre  son  mari  KCe 
que  nous  venons  de  dire  des  pouvoirs  du  kyrios  sur  la  per- 
sonne de  la  femme  est  également  vrai  de  ses  pouvoirs  sur 
les  biens  :  ces  derniers  pouvoirs  restent  à  celui  qui  était 
précédemment  investi  de  la   tutelle    et,    dès  lors,  c'est,  en 


(i)  Cf.  en  ce  sens:  Ciccotli,  p.  22;  Hriiza,  p.  C9  et  s.;  Philippi,  Gœtt.  gel.  Anz, 
1867,  p.  7.33.  Gauvet  (p.  449)  admet  également  que  l'autorité  maritale  ne  rendait 
pas  complètement  inatiles  les  attributions  des  tuteurs.  Ceux-ci,  dit-il,  du  moins 
quand  il  s'agissait  de  proches  parents,  c'est-à-dire  du  père,  des  frères,  ou  de 
l'aïeul  de  la  femmi,  ne  cessaient  pas,  malgré  le  mariage,  de  conserver  à  son 
égard  un  droit  de  protection  et  de  surveillance.  Il  faut,  à  notre  avis,  générali- 
ser, et  étendre  à  tout  kyrios  ce  que  Ciuvet  admet  pour  les  proches  parents  seu- 
lement. —  Van  den  Es  après  avoir  dit  (p.  10  et  11)  que  le  droit  de  donner  sa 
femme  en  mariage  n'appartient  qu'au  mari  qui  en  est  devenu  le  kyrios,  se  con- 
tredit en  enseignant  (p.  35)  que  le  mari  est  toujours  le  kyrios  de  sa  femme  pen- 
dant le  mariage. 

(2)  Nous  verrons,  en  exposant  les  règles  de  la  tutelle  des  femmes,  que  le 
kyrios  peut  déléguer  à  un  tiers  l'exercice  de  ses  droits. 

(3)  V.  infra,  liv.  I,  tit.  II,  ch.  I,  sect.  V. 
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principe,  le  kyrios  et  non  le  mari,  qui  doit  intervenir  pour 
assister  la  femme  dans  un  acte  de  disposition  ou  pour  la 
représenter  en  justice  \  Mais,  relativement  aux  biens  cons- 
titués en  dot,  en  admettant  d'ailleurs,  ce  qui  est  contesté,, 
que  le  mari  n'en  devienne  pas  propriétaire,  il  a,  en  vertu 
du  contrat  de  mariage  passé  avec  le  kyrios,  l'administration 
et  la  jouissance  de  ces  biens. 

Si  nous  supposons,  au  contraire,  que  le  mari  soit  en  même 
temps  le  kyrios  de  sa  femme,  ce  qui  peut  arriver  dans  les 
hypothèses  que  nous  avons  précédemment  signalées,  pos- 
sède-t-il  les  mêmes  pouvoirs  qu'un  kyrios  ordinaire,  notam- 
ment en  ce  qui  concerne  le  droit  de  disposer  de  la  personne 
de  sa  femme?  La  question  est  controversée  et  l'on  a  ensei- 
gné que,  s'il  avait  le  droit  de  disposer  de  sa  femme  mort i s 
causa,  il  ne  pouvait  le  faire  entre-vifs.  En  fait,  dit-on,  les 
dispositions  de  ce  genre  que  Ton  rencontre  chez  les  ora- 
teurs attiques  sont  toutes  testamentaires,  comme  dans  le 
cas  du  banquier  Pasion  et  du  père  de  Démosthène  2.  On 
ajoute  en  ce  sens  que  le  seul  cas  où  il  soit  certain  qu'un 
mari  ait  disposé  de  sa  femme  entre-vifs  est  celui  de  Stry- 
modore  >,  mais  que  le  fait  a  eu  lieu  à  Efjine  et  non  à  Athè- 
nes *.  Cette  restriction  aux  pouvoirs  du  mari  nous  paraît 
néanmoins  inadmissible.  On  ne  peut,  en  elfet,  pour  la  justi- 
fier, se  prévaloir  des  cas  de  Pasion  et  du  père  de  Démos- 
thène, car,  pour  ce  dernier,  il  est  certain  que  le  mari  avait 
procédé,  de  son  vivant,  à  l'engyésis  de  sa  femme  avec 
Aphobos  et,  pour  le  premier,  il  est  possible  qu'il  y  ait  eu, 
du  vivant  môme  de  Phormion,  une  semblable  engyésis  '•'. 
Quant  au  cas  de  Strymodore,  on  ne  voit  pas  pourquoi  ce  qui 
pouvait  avoir  lieu  à  Egine  n'aurait  pu  se  faire  à  Athènes,  et 

(i)  V.  infra,  §  2.  Rapports  pécuniaires  des  époux. 
(a)  Dcinostliénc,   l'ro  Pfiorm.,  §  28;  C.  Apliob.,  II,  S  15. 

(3)  Dérnosthéiie,  Pru  Pliorm.,  §  2<). 

(4)  Philippi,  Gœtt.  gel.  Ans.  i8G7,  p.  773-774  ,"  Desjardins,  p.  5ij7. 

(5)  V.  //»//•«,  liv.  I,  lit.  ill,  ch.  3,  sect.  II. 
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il  V  a  plutôt  lieu  d'argumenter  par  analogie  du  droit  égini- 
tique.  11  n'y  a  donc  pas  de  raison  pour  refuser  au  mari  les 
pouvoirs  qui  appartiennent  à  tout  autre  kyrios.  Ce  que  l'on 
peut  seulement  admettre,  c'est  que,  comme  en  témoignent 
les  exemples  de  Pasion  et  du  père  de  Démostliène,  le  mari 
peut,  tout  en  procédant  à  l'engyésis  de  son  vivant,  ne  don- 
ner sa  femme  à  un  tiers  que  pour  le  temps  qui  suivra  son 
décès. 

On  a  prétendu,  d'autre  part,  distinguer,  au  point  de  vue 
de  l'exercice  de  la  puissance  maritale,  entre  les  citoyens  de 
naissance  et  ceux  qui  le  sont  par  l'effet  de  la  naturalisation 
et  l'on  a  dit  que  la  plénitude  de  la  puissance  maritale  n'ap- 
partient pas  à  ces  derniers  ^  On  allègue  à  l'appui  de  cette 
opinion  un  passage  du  second  plaidoyer  contre  Stéphanos 
où  l'orateur  ApoUodore,  parlant  de  son  père,  étranger  natu- 
ralisé, après  avoir  dit  qu'il  ne  pouvait  faire  un  testament 
pour  cette  raison,  ajoute  qu'il  ne  pouvait  pas  non  plus  dis- 
poser de  sa  femme,  dont  il  n'était  pas  le  kyrios  d'après  la 
loi  -.  Ce  texte  nous  paraît  insuffisant  pour  faire  échec  au 
principe  que  les  étrangers  naturalisés  se  trouvent  désor- 
mais, au  point  de  vue  de  la  jouissance  des  droits  civils  et, 
même,  sauf  une  ou  deux  exceptions,  de  celle  des  droits  poli- 
tiques, assimilés  aux  citoyens  par  la  naissance.  On  ne  peut, 
en  effet,  ajouter  aucune  foi  aux  affirmations  d'Apollodore.  La 
première  partie  de  son  argumentation,  relative  à  l'incapa- 
cité où  était  son  père  de  faire  un  testament,  ne  repose,  de 
l'avis  général,  et  comme  nous  le  démontrerons  ultérieure- 
ment, que  sur  une  équivoque  K  Nous  établirons  aussi,  en 
étudiant  la  théorie  de  l'épiclérat,  la  fausseté  de  l'argumen- 
fation  par  laquelle  ApoUodore  cherche  à  prouver  que  la 
tutelle  de  la  femme  épiclère  appartient  à    ses    enfants  ma- 

(i)  Wachsmuth,  I,  p.  474. 

(a)  Démostliène,  C.   Steph.,  II,  §  I5  :  o-J5k  xatà  toCto  èStjV  a-jrw  StaÔîUÔai  ô'.a- 
6r|XT|V,  a>,)>ti)ç  te  xat  itepl  t?,;   '(■^'tT.VAQZ,  r,;  o-ÙSk  xOpioç  à/,  twv  vôp.wv  r;v. 
(3)  V.  infra,  chap.  II. 
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jeurs  I.  On  ne  sauinit  donc  accorder  aucune  autorité  aux 
alTirmalions  d'un  plaideur  aussi  peu  scrupuleux  lorsqu'il  pré- 
tend que  son  père  n'était  pas  le  kyrios  de  sa  mère,  d'au- 
tant plus  que  cette  allégation  se  rattache  dans  le  fond  et 
dans  la  forme  à  un  autre  argument  manifestement  erroné  -. 
Examinons  maintenant  quels  peu\'ent  être,  indépendam- 
ment de  la  puissance  du  kyrios,  les  effets  produits  par  le 
mariaqe  en  ce  qui  concerne  les  rapports  personnels  des 
époux.  En  droit  romain,  les  jurisconsultes,  caractérisant 
l'etlet  des  Jiisfd'  iiuptiœ,  disent  qu'elles  emportent  comniu- 
liicatio  juris  clivini  et  humaiii  ',  ou  l)ien  qualifient  la  fem- 
me vis-à-vis  de  son  mari  socia  rei  hiunanœ  aique  divinœ 
do/nus  •*.  Mais  si  les  époux  sont  égaux  et  associés  entre  eux, 
cette  société  n'est  point  absolue  ;  ainsi  d'abord  elle  n'existe 
pas  au  point  de  vue  politique,  car  le  mariage  ne  confère  à 
la  femme  ni  les  droits  politiques,  ni  aucun  de  ceux  que  les 
Romains  appellent  viril ia  officia.  Cette  société  ne  porte 
pas  non  plus  sur  les  biens,  puisque,  sauf  dans  le  cas  où  le 
mariage  est  accompagné  de  la  maïais^  les  deux  patrimoines 
restent  distincts  '.  De  nieme,  à  Athènes,  l'association  con- 
jugale ne  peut  conférer  à    la    femme  l'égalité    avec  le  mari 


(i)  Démoslhène,  loc.  cit.  §  20. 

(2)  Cf.  en  ce  sens,  Caillemer,  in  Daremherg  et  Sacjlio,  \o  Démopoiétoi.  Cet 
auteur  emploie  toutefois,  pour  écarter  le  texte  de  Détnoslliène,  des  anjuinents  sur 
ia  valeur  desquels  nous  éprouvons  des  doutes.  Il  dit  d'abord  ([u'on  peut  soutenir 
(jue  le  texte  en  question  vise  une  femme  étrangère  à  laquelle  la  léyislalion  d'A- 
thènes n'était  pas  applicable.  Il  ajoute  que,  lors  même  que  le  droit  athénien 
aurait  dû  être  api)liqué,  comme  la  mère  d'Apollodore  était  épiclère  (§  i<j),  son 
mari,  s'il  eut  été  citoyen  d'oricjine,  n'aurait  pas  eu,  plus  qu'un  naturalisé,  les 
droits  qu'implique  ordinairement  le  titre  de  y.vpto;.  Le  premier  de  ces  anjumeiits 
repose  sur  une  simple  conjecture.  Ouant  au  second,  il  est  inexact,  à  notre  avis, 
car  nous  verrons  que  le  mari  de  l'épiclère,  qui  est  normalement  son  plus  proche 
parent,  est  investi  en  principe,  de  la  tutelle  de  sa  femme,  et  que  ses  fonctions 
de  tuteur  ne  cessent  même  pas   par  la  majorité  des  fils  issus  du  maiiaije. 

{."l)  Modestin,  1.  i,  D.   De  ritu  nupf.,XXUl,  2. 

(4)  L.  2,  C.  De  crim.  exp.  lier.,  IX,  32. 

(5)  Cf.  Accarias,  I,  no  7<j. 
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au  point  de  vue  politique,  et,  d'un  autre  côté,  le  mariage 
n'emporte  point  la  confusion  des  patrimoines,  car  dans  le 
droit  attique  il  n'y  a  pas  d'institution  semblable  à  la  maiius. 

A  Athènes,  de  même  qu'à  Rome,  les  époux  sont  cepen- 
dant associés  et  égaux  à  certains  points  de  vue.  Ainsi  d'a- 
bord, ils  ont  l'un  et  l'autre  le  même  rang  dans  la  société. 
A  l'époque  où  la  noblesse  existait  comme  caste  spéciale  et 
possédait  certains  privilèges,  la  femme  athénienne  mariée  à 
un  mari  noble  devenait  noble  elle-même.  Quand  Solon  eut 
supprimé  les  privilèges  exclusifs  de  la  noblesse  et  appelé 
les  roturiers  au  partage  des  droits  civiques,  mais  en  les 
répartissant  entre  différentes  classes,  la  femme  dut  natu- 
rellement être  réputée  appartenir  à  la  même  classe  que  son 
mari.  Toutefois  cet  effet  du  mariage  est  beaucoup  moins 
important  à  Athènes  qu'à  Rome,  car  le  législateur  athénien 
ne  s'était  préoccupé  de  la  distinction  des  classes  que  pour 
la  graduation  des  droits  civiques  et  des  devoirs  militaires, 
ce  qui  ne  touchait  point  à  la  condition  de  la  femme. 

Un  autre  effet  du  mariage  à  Rome,  c'est  que  la  femme 
prend  de  plein  droit  le  domicile  légal  de  son  mari  et  qu'elle 
le  conserve,  même  après  la  dissolution  du  mariage,  jusqu'à 
ce  qu'elle  en  acquière  un  autre  par  un  second  mariage  ou 
autrement  i.  Dans  la  théorie  que  nous  avons  admise,  cet 
effet  ne  se  produit  pas  de  plein  droit  à  Athènes.  La  femme 
athénienne  nous  paraît,  en  effet,  devoir  conserver  le  domi- 
cile légal  qu'elle  avait  antérieurement  au  mariage  chez  son'^ 
kyrios,  puisque,  même  après  le  mariage,  c'est  ce  kyrios 
qui  continue  à  l'assister  dans  les  actes  juridiques  où  elle 
figure  et  à  la  représenter  en  justice.  Que  si  toutefois,  par 
une  cause  indépendante  du  mariage,  le  mari  devient  le 
kyrios  de  son  épouse,  celle-ci  prend  alors  le  domicile  légal 
de  son  mari,  mais  en  tant  que  kyrios.  Il  ne  faut  point  du 
reste,  confondre  avec  le   domicile    légal  le  domicile  de  fait, 

(i)  Cf.  1   19,  D.  De  jarisdict.,  II,  i. 


RAPPORTS    PERSONNELS    DES    EPOUX  227 

la  résidence,  et  la  femme  comme  nous  l'avons  dit,  est  tenue 
de  résider  avec  son  mari. 

Si  nous  considérons  les  époux  dans  l'intérieur  de  la  mai- 
son, nous  voyons  qu'à  Rome  la  femme  participe,  en  fait,  au 
culte  privé  de  son  mari,  en  quoi  elle  est  soct'a  divinœ 
(lomus,  et  en  quoi  il  y  a  comniunicatio  juris  divini.  Toute- 
fois ce  culte  ne  devient  pas  sien;  elle  ne  fait  que  l'emprun- 
ter et,  par  suite,  elle  ne  le  conserve  pas  après  la  dissolu- 
tion du  mariage  '.  Ou  a  prétendu  qu'à  Athènes  la  femme 
devient,  par  le  fait  du  mariaije,  étrangère  au  culte  de  sa 
famille  d'origine  et  qu'elle  adopte  nécessairement  celui  de 
son  mari  2,  Mais  cette  manière  de  voir  repose,  sur  une 
fausse  interprétation  de  la  formalité  relative  à  la  Ya;r/;Ata 
dont  la  prestation  suit  ordinairement  le  mariage.  On  admet 
généralement  que  cette  formalité  a  pour  objet  l'introduction 
de  la  nouvelle  épouse  dans  la  phratrie  de  son  mari  et  qu'elle 
impli(jue  ainsi  soa  association  aux  sacra  de  celui-ci  en  même 
temps  que  l'abandon  des  sacra  de  sa  famille  naturelle  3. 
Or,  comme  nous  Pavons  établi,  c'est  là  une  erreur.  La 
prestation  de  la  gamélia  est  une  formalité  qui  n'a  trait  qu'à 
la  preuve  du  mariage  et  elle  n'a  nullement  pour  effet  d'as- 
socier la  femme  au  culte  de  son  mari  en  lui  faisant  aban- 
donner son  ancien  culte.  La  femme  continue  donc,  malgré 
le  mariage,  à  participer  au  culte  de  son  kyrios,  et  c'est  seu- 
lement dans   le  cas  où    la  qualité   de  tuteur    appartient  au 


(1)  Accarias.  loe.  cit. 

(2)  Fustel  de  Coulanges,  Cité  antique,  liv.  II,  c.  2,  dit  à  ce  sujet  :  «  Le  loyer 
paternel  est  son  dieu  (a  la  jejne  fille).  Qu'un  jeune  homme  de  la  l'amille  voisiuc 
la  domaade  en  mariaye,  il  s'agit  pour  clic  de  bien  autre  chose  que  de  passer 
d'une  maison  dans  une  autre.  Il  s'ayit  d'abandonner  le  foyer  paternel  pour  aller 
invûtiuer  désormais  le  foyer  de  l'autre  époux.  Il  s'atjit  de  changer  de  religion, 
de  prali(juer  d'autres  rites  et  de  prononcer  d'autres  prières.  Il  s'agit  de  quitter 
le  dieu  de  son  enfance  pour  se  mettre  sous  l'empire  d'un  dieu  qu'elle  ne  con- 
nait  pas.  Qu'elle  n'espère  pas  rester  lidèlc  a  l'un  en  iionorant  l'autre,  car  dans 
cette  religion,  c'est  un  principe  immuable  qu'une  même  personne  ne  peut  pas 
invoquer  deux  foyers  ni  deux  séries   d'ancêtres.  » 

(3)  V.   les  autorités  citées,  s;//)r./,  [>.    liy,  no!c   i. 
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mari  qu'il    peut  y  avoir    entre  les  deux  époux  communauté 
complète  j'uris  divini  ^  '. 

Si,  abstraction  faite  de  la  qualité  de  kyrios,  qui  peut  con- 
férer au  mari  des  pouvoirs  considérables  sur  sa  femme,  les 
deux  époux  sont,  en  général,  sur  un  pied  d'égalité,  le  mari 
a  cependant,  en  droit,  la  direction  générale  de  la  famille, 
ce  qui  comprend  la  femme  aussi  bien  que  les  enfants,  11 
exerce,  vis-à-vis  de  sa  femme,  ce  qu'Aristote  nomme  une 
àpyr]  yay.'.y.rj  ',  puissance  bien  distincte  dans  son  principe  et 
dans  ses  effets  de  la  puissance  tutélaire,  c'est-à-dire  qu'il 
est  le  chef  de  l'association  conjugale  dans  tous  les  points 
qui  ne  dépendent  pas  de  cette  dernière  puissance,  11  possède 
seul  aussi  la  puissance  paternelle  sur  les  enfants  issus  du 
mariage  et  c'est  à  ce  titre  que,  notamment,  il  donne  leurs 
noms  à  ces  enfants  4. 

Le  mari,  non  seulement  est  tenu  de  recevoir  sa  femme 
au  domicile  conjugal,  mais  encore  il  doit  subvenir  à  son 
entretien  suivant  son  rang  et  sa  fortune.  Cela  n'est  pas  dou- 
teux da:iis  le  cas  où  la  femme  a  apporté  une  dot  au  mari, 
car  les  revenus  de  la  dot  ont  pour  destination  naturelle  de 
subvenir  à  l'entretien  de  la  femme  et  des  enfants,  Aussi^ 
après  la  dissolution  du  mariage,  le  mari  détenteur  de  la 
dot  peut-il  être  l'objet  d'une  action  alimentaire  nommée  o-ar, 
<j'-o'j.  Si  cette  action  ne  paraît  pas  autorisée  pendant  le  ma- 
riage et  si  la  femme  ne  peut,  lorsque  le  mari  ne  remplit 
point  son  obligation  alimentaire,  demander  la  restitution 
anticipée  de  sa  dot,  du  moins  est-elle  en  droit  d'user  d'un 
moyen  plus  énergique  en  réclamant  ou  en  imposant  le  divorce 


(i)  Aussi  a-t-on  prétendu,  non  sans  raison,  qu'à  Rome  la  participation  de  la 
femme  au  culte  de  son  mari,  suppose  nécessairement  la  rnanus. 

(2)  Nous  ne  considérerons  donc  point  comme  renfermant  des  exceptions  au 
droit  commun  de  la  Grèce  les  faits  révélés  par  les  inscriptions  de  l'ile  de  Kos, 
signalés  par  Rayet,  in  Annuaire,  1875,  p.  3i3. 

(3)  Aristote,  loc.  cit. 

(4)  V.  infra,  liv.  I,  lit.  IH,  chap.  ]I.     . 


RAPPORTS  PERSONNELS  DES  ÉPOUX  229 

à  son  mari  \  Que  si  la  femme  n'a  point,  par  exception,  reru 
de  dot  on  n'a  reçn  qn'une  dot  insifjnifiante,  le  mari  n'en 
est  pas  moins  tenu,  à  notre  avis,  de  l'ol)Iif/ation  alimen- 
taire, et  la  sanction  nous  paraît  encore  devoir  être  la 
même,  c'est-à-dire  que  la  femme  pourra  se  prévaloir  de  la 
né<)Ii()ence  ou  du  refus  du  mari  comme  d'une  juste  cause 
d'à-iXk'.C/'.ç,  dans  la  requête  qu'elle  présentera  à  ce  sujet  à 
l'archonte.  Ce  magistrat,  stuiuani causa  cof/nita,  comme  dans 
toute  instance  en  divorce  formée  par  la  femme,  a  tout 
pouvoir  pour  apprécier  l'existence  et  la  gravité  de  la  faute  • 
commise  par  le  mari  -. 

Lorsque  la  femme  mariée  est  une  épiclère,  son  mari  est 
tenu  envers  elle  de  certaines  obligations  spéciales  :  il  doit, 
notamment,  lui  rendre  le  devoir  conjugal  conformément  aux 
prescriptions  de  la  lor  et  s'abstenir  de  se  livrer  à  la  débau- 
che avec  des  courtisanes  ou  des  garçons  ~\  Ces  obligations 
sont  sanctionnées  par  une  action  spéciale  nommée  oi-/.ri  xx/m- 
cîw;.  On  s'est  demandé  si  cette  action  ne  peut  pas  être  inten- 
tée par  toute  femme  mariée  sur  le  fondement  des  faits  qui 
en  autorisent  l'exercice  par  l'épiclère.  Les  interprètes  ne 
sont  point  d'accord  à  ce  sujet.  Suivant  les  uns  4,  l'action  en 
question  appartient  à  toute  femme  mariée  indistinctement 
et  non  point  seulement  à  l'épiclère.  On  allègue,  "en  ce  sens, 
que  cette  action  a  la  même  raison  d'être,  quelle  que  soit  la 
qualité  de  la  femme,  et  que  celle-ci  mérite  dans  tous  les  cas 
d'être  protégée  contre  les  actes  de  son  mari  qui  sont  de 
nature  à  constituer  une  v.xvmt.:.  On  invoque  également  à 
l'appui  de  cette  opinion  l'autorité    de  Pollnx  ^   et    de    Piio- 


(i)  V.  infra,  §2,  Rapports  pécuniaires  des  époux. 

(2)  V.  infra,  liv.  I,  lit.  II,  chap.  I,  sect.  V. 

(3)  V.  infra,  liv.  I,  tit.  II,  chap.  I,  secf.  VI. 

(4)  Plaliicr,  Process,  II,  p.  a34  ;  Thonissen,  p.  289. 

(5)  Poilux,  VIII,  89  :  ôi'/.at  Se  Tipo;  a-jTÔv  ).aYy,ivovTa'.  /.  ax oiuso);,  itapavota;, 
e';  5'.aTr,Tô)v  arpr,Ttv,  àTtiTpoirr,;  opyaviôv,  ÈTtiTpOTrwv  y.a'a<TT(xo'ico;,  y.).r,p(Ov  v.u.\ 
È— '.■/.).r,p<>)v  iT^'.Z'.y.ii'.on. 
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tius  I  qui  ne  paraissent  admettre  aucune  restriction  à 
l'exercice  de  la  c<:/:r^  v.0LyM7tiùç,  ainsi  que  certains  passages 
des  auteurs  anciens,  grecs  ou  romains  %  qui  parlent  de 
cette  action  dans  les  termes  les  plus  généraux,  sans  la  limi- 
ter aucunement  à  l'épiclère. 

Nous  croyons,  au  contraire,  devoir  restreindre  aux  fem- 
mes épiclères  la  c{*/.y;  /.r/oWea)?,  ainsi  que  le  font  les  sources 
auxquelles  seules  on  peut  puiser  avec  certitude.  Ainsi  d'a- 
bord Harpocration  et  Suidas  ?,  dans  la  définition  très  com- 
plète qu'ils  donnent  de  cette  action,  la  restreignent  formel- 
lement aux  épiclères. De  mêmeDémosthène  4,  lorsqu'il  parle 
des  trois  cas  de  ■/.ay.o)c7t;  qui  peuvent  être  déférés  à  l'archon- 
te, ne  signale,  à  coté  de  la  xcoy.ws-.ç  cpçavwv  et  de  la  -/.ay.oic.? 
YsvÉwv  que  celle  qui  est  commise  à  l'égard  des  épiclères 
spécialement.  On  objecte  en  vain  les  passages  de  Pollux  et 

(i)  Photius,  vo  y.T/MTtiùz,  II,  dans  la  définition  de  la  ôi/.r,  /.x/.'jjtîw;,  dit  sim- 
plement que  c'est  une  action  ■/.'/.-%  tmv  àvôpwv  -zy-U  -"jvatEtv. 

(2)  Ainsi,  suivant  Diorjène  Laërce  (1\,  3,  §  17)  qui  ne  fait,  du  reste,  que  rap- 
porter sur  ce  point  le  témoignage  d'Anligone  de  Caryste,  Polémon  se  voit  in- 
tenter une  6t/.rj  -/.a/.oWîw;  par  son  épouse  pour  s'être  livré  à  la  débauche  avec 
des  garçons  :  cp-jv£iv  6î  tov  no)i[;.(i)va  /.xi  Ziy.r,'/  y.ay.oWsw;  {1710  ty;?  fJ'/xXv.cjç,  toç 
[LzipoLY.ioiç,  a-Jv6vTa.  Elien  {Hist.  anitn.  I,  i3),  parlant  d'un  certain  poisson 
nommé  alrvaio;,  dont  il  loue  la  fidélité,  dit:  a/Ar,?  ryjy  aTîTSTat....  o-jSè  ]}.\v  Séooixî 
y.ay.w(7£ti);  oiv.T^-i  6  alTvaïo;  o-joè  alSîÎTat  Sô/.wva.  C'est  en  songeant  à  cette  action 
que  Lucien  {Bis  accus.  i4,  2G,  29)  se  fait  intenter  une  orz-r,  /axoWEwç  par  la  rhé- 
torique à  qui  il  a  préféré  le  dialogue.  De  même,  dans  une  ancienne  comédie  de 
Cratios,  intitulée  n-jtt'vr,,  et  dont  la  perte  nous  a  privé  malheureusement  d'un 
grand  nombre  de  détails  sur  notre  action,  l'auteur  se  faisait  intenter  une  action 
y.-jy.oWcw;  par  la  poésie,  parce  qu'il  lui  préférait  souvent  la  bouteille.  Cf.  Schol- 
ad  Aristoph.  Eqiiit.  4oo.  Les  rhéteurs  d'une  époque  plus  récente  prennent  quel- 
quefois la  y.ây.wcri;  commise  par  un  mari  à  l'égard  de  sa  femme  comme  thème 
de  leurs  déclamations  (Y.  Ouintilien,  Orut.  VII.  4,  10  et  Decl.  VIII,  X,  XVIII) 
et  cela  sans  faire  non  plus  aucune  distinction. 

(3)  Harpocration  et  Suidas,  vo  y.ay.axTEo);  :  Siy.r,;  rjvoijL:^  ï<7-<.  -raï;  tî  ÏTz'.yj.i^çiQK^ 
y.xxhL-zGi-^  •^fyai]xrc/.6~ui^i ,  y.rjX  y.y-y.  twv  Tvatotov  -rot?  y&veOc-i,  y.al  y.scTa  Ttov   cTrt-pÔTrwv 

TOtç  CiTtàp  Ttôv  ôpcpxvtôv OTt  8à  È^'^v  y.'xX  ttxvtI  tÔ)  Po'j),o[j.ïvm  YpascTOat  y.ay.(ij(7cto; 

yovÉwv  xal  Taïç  £7ny.Xr|pot;  por,6£Ïv.  Cf.  Lexic,  Segaer.   (éd.  Bekker)  269,  i,  qui 
renferme  une  définition  identique. 

(4)  Adu.  Lacrit.,  §  48:  à),),à  Tvapx  tw  apym~.'.  ;  o-Jy.oCv  i-'.y./.ripwv  y.al  6pyy.vwv 
y.-v.  Tûv  Toxétov  TÔ)  ap/.ovT!  TipciaTetixTat  ÈTrijjiîXîïa-Ôat. 
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de  Photius.  On  ne  peut  rien  conclure,  en  effet,  de  la  simple 
citation  faite  par  Pollux  de  la  c(/.yj  v.t/m'jim^  à  côté  d'autres 
actions,  et  cet  auteur  ne  s'est  évidemment  pas  proposé  de 
décider  implicitement  que  l'action  y.ay.fô-îo);  était  aussi  rféné- 
rale  que   les  autres  actions  qu'il  cite,  comme  la  c(/.y)  r.povAb: 
et  la  5'//,y;  îiToj.  Il    se   réfère  à    la   législation   spéciale  à  ces 
diverses  actions.  Quant  à  la  définition  de  Photius,  emprun- 
tée manifestement  aux  mêmes  sources  que  celles  du  lexique 
de  Séguier,   on  ne  peut  y  avoir  aucune   confiance,  car  elle 
est  certainement  incomplète  et  omet  la  v.x'/MztMq  Ziv.t]  accor- 
dée aux  parents  contre  leurs  enfants  ;  elle  a  donc  pu  omet- 
tre également  d'ajouter  au  mot  -yJ.;  -;rrx'.\bt  l'épithète  È-'.y.Xr,- 
pc;  qui  se   trouve  dans  le  lexique  précité.  On  ne  peut  non 
plus  reconnaître  une  autorité  quelconque  aux  passages  des 
auteurs  anciens   qui    parlent  de  la  c{/.7]  /.ay.wieojç  en  termes 
généraux,  car  ces  auteurs   ne  se  sont  nullement  proposé  de 
donner  une  définition  juridique  de    cette    action  ;   ils  y  font 
allusion  d'une   manière   tout-à-fait  accidentelle,  et  quelque- 
fois même  sans  se  douter  de  sa  portée  réelle.  On  ne  saurait 
davantage  considérer  comme  une  objection  sérieuse  ce  que 
Diogène  Laërce  raconte  de  la  Z'./:i\   xay.tô^EO);  intentée   contre 
Polémon,  car  nous  ne  savons  rien  de  la  femme  de  Polémon, 
qui   probablement  était  épiclère.   Ce  n'est  point,   du   reste, 
sans  motif,    que   l'on  peut   distinguer   entre  les   épiclères  et 
les  autres  femmes  mariées.  Les  premières^  en  effet,  en  rai- 
son de   leur  situation  particulière,  ayant  perdu    leur    père, 
(\m  est  leur  protecteur  naturel,  et  n'ayant  pas  non   plus  de 
frères  consanguins,  sont  sous  la  protection  spéciale  de  l'ar- 
chonte, et  l'on  comprend  que  la  loi  leur  réserve  une  action 
qu'elle  n'ouvre  pas  au  profit  des  autres  femmes  mariées  '. 
Tout  ce  que  l'on  peut  admettre  c'est,  avecCiccotti  -,  que 


(i)  Cf.  en  ce  sens  :  Meier,  SclKi^manii  et  I^ipsiiis,  p.  3-,3.  3-,4  ;  Ck-colli,  p.  i4- — 
Van  den  Es  (p.  3G)  ne  se  pronijnce  pas  sur  la  (juestion. 
(a)  Luc.  cit. 
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la  ^iv.r,  7.ay.wT£(o;  pouvait  on  quelque  sorte  être  considérée 
comme  l'acte  introductif  d'une  instance  en  divorce  (xrSLt'.'li:) 
ntentée  par  la  femme  en  cas  de  sévices  ou  injures  graves, 
ou  d'une  oIxt,  aixou  dans  le  cas  où  l'épouse  était  abandonnée 
par  son  mari.  Mais  encore  faut-il  faire  une  réserve  impor- 
tante à  cet  égard,  car  ces  actions  ont  un  caractère  person- 
nel, en  ce  sens  qu'elles  ne  peuvent  être  intentées  que  par  la 
femme  ou  par  son  représentant  légal,  tandis  que  tout  citoyen 
d'Athènes  pouvait  exercer  la  ci-A-f]  -/.axtoseo);,  et  cela  même 
sans  s'exposer  à  aucune  des  peines  encourues  par  l'accu- 
sateur qui  n'obtenait  pas  gain  de  cause  '.  11  faut  observer, 
d'autre  part,  que  la  hiy,ri  xaxwaew;  entraîne  des  conséquences 
pénales  pour  celui  qui  est  convaincu  de  y.ay.wcç.  Or  il  paraît 
difficile,  même  en  admettant  la  proposition  de  Ciccotti,  d'ap- 
pliquer au  mari  d'une  femme  non  épiclère  des  peines  qui 
n'ont  été  édictées  qu'en  vue  de  la  protection  spéciale  des 
femmes  épiclères. 

Platner  ^,  tout  en  admettant  que  la  clv.r,  v.avMzzM;  appar- 
tient indistinctement  à  toute  femme  mariée,  enseigne  cepen- 
dant que,  s'il  ne  s'agit  point  d'une  épiclère,  l'exercice  de 
cette  action  n'est  possible  que  par  les  parents  de  la  femme 
outragée.  Mais  cette  restriction  nous  paraît  arbitraire  et,  si 
l'on  se  prononce  pour  l'extension  de  notre  action  à  toutes 
les  femmes  mariées  on  doit,  logiquement,  permettre  à  tout 
citoyen  de  l'intenter  dans  l'intérêt  de  la  femme.  Il  n'y  a,  en 
effet,  aucune  raison  pour  soumettre  la  c{/.y)  y.a/.tâ^ïwç  à  des 
règles  distinctes  suivant  qu'il  s'agit  d'une  épiclère  ou  de 
toute  autre  femme  mariée. 

En  supposant,  contrairement  à  l'opinion  que  nous  avons 
adoptée,  que  la  o-aï;  xa/.w-eto;  puisse  être  formée  par  toute 
femme  mariée,  l'adultère  du  mari  ne  serait  punissable  que 
s'il  revêtait  un  caractère  injurieux  pour   la  femme    et    de 


(i)  V.  Meier,  Schœmann  et  Lipsiiis,  p.  858. 
(2)  Pi'ocess,  II,  p.  285. 
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nature  à  conslituer  iiuo  y.r/.to^'.ç.  Le  simple  adultère  ne  peut, 
(Ml  efVef,  dans  le  droit  atlique,  entraîner  aucune  conséquence 
fâcheuse  [)()ur  le  mari;  l'adultère  de  la  femme  seul  est,  répri- 
mé à  la  fois  par  la  loi  pénale  et  par-  la  loi  civile.  Il  sendjle 
cependant  que,  dans  le  mariaqe  atliéuieu,  de  même  qu'à 
Rome  dans  le  mariage  sans  manus,  la  femme  étant  en  prin- 
cipe l'éqale  de  son  mari,  il  devrait  y  avoir  réciprocité  des 
devoirs  conjugaux  et  notamment  du  devoir  de  (idélité.  Le 
droit  attique  a  cependant  admis  ici  une  distinction  entre  le 
mari  et  la  femme.  Tandis  que  l'adultère  du  mari  constitue 
tout  au  plus  une  faute  morale,  dont  il  ne  doit  compte  à 
personne,  l'adultère  de  la  fennne  est  sévèrement  réprimé 
tant  par  la  loi  pénale  que  par  la  loi  civile.  Cette  inégalité 
dans  la  répression  de  l'adultère,  si  elle  est  injustifiable  au 
point  de  vue  moral,  au  moins  dans  nos  idées  modernes, 
peut  cependant  s'expliquer  par  les  antiques  traditions  rela- 
tives au  culte  des  ancêtres.  L'adultère  de  la  femme  peut 
avoir  pour  conséquence  d'introduire  dans  la  famille  un 
sang  étranger,  de  donner  au  mari  des  enfauts  qui,  n'étant 
point  nés  de  ses  œuvres,  seront  indignes  d'offrir  aux  dieux 
de  la  famille  les  sacrifices  consacrés  ou  ne  pourront  le  faire 
qu'en  commettant  une  sorte  de  sacrilège.  L'adultère  du 
mari  ne  présente  point  la  même  gravité  puisqu'il  ne  peut 
avoir  les  mêmes  effets.  La  loi  de  Manou  faisait  déjà  cette 
distinction,  et  elle  est  également  admise  par  le  droit  ro- 
main '.  La  rigueur  que  la  loi  athénienne  déploie  vis-à-vis  de 
la  femme  adultère  se  compreud  d'ailleurs  beaucoup  mieux 
encore  dans  le  cas  assez  fréquent  où  elle  se  trouve  sous  la 
tutelle  de  son  mari. 

L'adultère  =*  de  la  femme  entraîne  contre  elle  des  consé- 


(i)  V.  Accarias,  I,  no  92-2». 

{2)  L'adiillcre,  dans  le  droit  atlique,  est  désigné  par  l'expression  (aoi/î-'z.  Clc 
mot  a  tojtefois  un  autre  sens  et  il  désigne  également  tout  commerce  illégitime 
avec  une  fille  ou  une  veuve,  (if.  Meier,  Sciiœmann  et  Lipsius,  p.  4oa-4o.T,  texte 
et  note  r^ijij.  L'expression  çOopi  est  aussi  prise  comme  synonime  de  aot/cia,  qu'il 
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quences  civiles  et    d'autre    part,   la    loi    pénale    édicté   une 
répression    assez    sévère    non  seulement    contre  la    femme 
coupable,  mais  encore   contre  son    complice.   Au   point    de 
vue    civil  d'abord,  l'adultère    constitue  une   juste   cause  de 
répudiation  de  la  femme,  non  point  que,  dans  le  droit   atti- 
que,  le  mari  soit  tenu,   comme    dans    certaines    législations 
modernes,  d'invoquer    une    cause    déterminée    de   divorce, 
mais  en  ce  sens    qu'il    rend  évidemment  impossible  l'exer- 
cice par  la  femme  de  la  oav)  à'Ko-:zo[j.r,f,:,  à  supposer,  du  reste, 
que  cette  action  ait  le  sens  cpie  nous   indiquerons   ultérieu- 
rement en  parlant  du  divorce.  De  plus,  par  une  disposition 
plus  fière  que  généreuse  et  qui  méconnaît  la   grandeur    du 
pardon,  la  loi  prescrit  au  mari,  sous  peine  d'atimie,  la  répu- 
diation   de   la   femme    convaincue    d'adultère  '.    Une    autre 
sanction  civile   de    l'adultère  de  la  femme  consisterait,  d'a- 
près certains  auteurs,  dans  le  droit  pour  le  mari  dd  retenir 
la  dot  qu'autrement  il  devrait  restituer.  Mais  cette  proposi- 
tion est,  comme  nous  le  verrons  -,  fort  contestable  et  nous 
ne  pensons  pas  que,    même  dans   cette    hypothèse,   il  y  ait 
exception  aux  principes  généraux   sur  la  restitution    de    la 
dot. 

Au  point  de  vue  pénal,  il  faut  distinguer,  pour  la  répres- 
sion de  l'adultère,  entre  la  femme  et  son  comphce.  En  ce 
qui  concerne  d'abord  ce  dernier,  une  loi  de  Dracon  3,  dont 

s'agisse  de  la    ç8opi  TrapOÉvo-j    (Harpocration,  v»    [îltauov)  ou  de  la    96opa    d'une 
femme  mariée  (Denya  d'Halicarnasse,  II,  c.  25  ;   Lysias,  De  cœde  Eriitostli.,  I, 
§  16).  Cf.  Hruza,  II,  p.  77.  La  femme    adultère  est  nommée  [x'}V/vjo]xvrr\  et  sou 
complice  jj,ot/_ôç. 
(i)  Demoslhène,  in  Neœram,  §  85. 

(2)  V.  infra,  §  2,  Rapports  pécuniaires  des  époux. 

(3)  Suivant  Pausanias  (IX,  3G)  c'est  Dracon  qui,  le  premier,  aurait  permis  de 
tuer  l'adultère  surpris  en  ilagrant  délit.  Libanius  (Declain.  XXIII)  émet  la 
même  opinion.  Vlatarqiie  (  Solon,  c  28)  attribue,  au  contraire,  à  Solon  la  loi  qui 
légitime  le  meurire  du  séducteur  surpris  flagrante  delicto  :  jj-ot/ov  jjlèv  yàp  àve- 
)£tv  Tôi  Xafi'jvTi  k'ôooxî/.  La  loi  en  question  appartient  plutôt,  à  notre  avis,  aux 
dispositions  de  Dracon  sur  le  meurire  que  Solon  a,  par  exception,  conservées 
en  bloc  dans  sa  nouvelle  législation.  Cf.  Hruza,  II,  p.  74  et  s. 
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raiiflienticité  est  incontestnl)le,  et  que  nous  avons  dôjà  en 
î'occasion  de  citer,  décide  que  le  sédurJeur  surpris  en  flaqrant 
délit  auprès  d'une  épouse  léqitiine  (irl  li[j.ctp-:<.)  on  d'une  con- 
ruhine  {r.3.u.TAT,  r,v  av  kr.'  iAcuOép:-.;  za'.jlv  sy-fi)  '  P^"^  *"'*''*'  "^i'^ 
à  mort  impunément  par  le  mari  ou  par  le  concnhin  ^.  Ahs- 
fraetion  laite  de  la  disposition  relative  à  l'adultère  de  la 
concubine  qui,  comme  nous  l'avons  montré,  ne  comportait 
plus  d'application  possible  à  l'époque  des  orateurs,  le  meur- 
tre du  séducteur  n'est  légitime  qu'en  cas  de  flagraut  délit, 
ou,  suivant  les  expressions  usitées,  si  le  coupable  est  surpris 
£v  spvo),  à'pOpa  h>  à'pOpo'.;  sywv.  Cette  condition,  qui  résulte  déjà, 
dans  la  loi  citée  par  Démosthène  et  Lysias,  de  l'expression 
iiul  Sa;j.ap-'.,  est  formellement  attestée  par  d'autres  textes  3, 
Mais,  du  moment  qu'il  a  surpris  le  séducteui-  en  flagrant 
délit  *,  le  mari  peut  agir  avec  calme  et  réflexion.  C'est 
ainsi  qu'Ephilite,  ayant  surpris  Eratosthène  en  flagraut  délit, 
bii  lia  les  mains  derrière  le  dos,  écouta  ses  supplications, 
rejeta  ses    oflres    d'accommodement  et  le  mit  froidement  à 


(i)  Démosthène,  C.  À'icostr.,  g  58.  V.  siiprri,  p.  84.  — Cf.  Lysias,  De  cœde 
Eratnsth.,  ^  20  :  ôtappr|ôr|V  Et'pritai  xoCiro-j  [j.T|  y.aTaytYvwc-XEtv  çôvo'j,  o;  av  kitl 
oifxapTi  T?j  ÉauTO'j  [xot/ôv  "ko-^wi  TayTviv  Tr.v  Ttixwpi'av  T.otr|(7r,Tat.  Méuandre,  in 
Stobée,  Serin.  VI,  25: 

o-jy.  îTTt  [i.rjr/o\)  7rp5Y|J.a  7'.|J.iMT£poV 

OavaTO'j  yxp  ettiv  (Ô'v'.ov. 

(2)  V.  sur  le  sens  de  cette  expression,  snpi-n.  p.  S5  et  s.  —  I>e  droit  de  Iikm" 
le  séducteur  n'appartient,  de  l'avis  général,  (ju'an  mari  et  non  point  a  toute 
personne  qui  voudrait  venijer  l'honneur  de  celui-ci.  Cf.  Van  Slegcren,  p.  149, 
note  3;  Thoaissen,  p.  3ia  ;  Mcier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  4o3  ;  Ilruza,  II, 
p.  76  et  s. 

(3)  L.  a/),  pr.  D.  Ad  le(j..Jal.  de  adalt.,  XLVII,  5  :  ....et  Pomponius  scripsit 
in  ipsis  rébus  Vencris  deprehensum  occidi,el  Iioc  est  quod  Solo  et  Dract)  dicunl 
£v  epyo).  Lucien,  Euniicli.  c.  10  :  y.at  [j.rjiyh;  iâ).(i)  ttotj  co;  ô  aîtov  ç/iTiv  apOpa  Èv 
apOpo'.;.  Cf.  Petit,  Leg.  <ilt.  p.  fj(J3  ;  Hruza,  II,  p.  7(1,  note  9. 

(/))  Cette  condition  du  ilayrant  délit  condamne  manifestement  la  proposition 
de  Meursius  (Tfiemis  aitica,  I,  c.  4)  d'après  laquelle  la  loi  athénienne  aurait 
puni  la  simple  tentative  d'adultère.  Meursius  invoque  en  ce  sens  un  passage  de 
Maximus  Tyrius  {Dissert.  11)  ])orlant  :  y.a't  yàp  «j-Of/bv  y.o).â'îtv  6  vô[j.o;  oJtôv 
opyT-z'/Ta  [j.ôvrjv,  à>).x  /.ai  tÔv  \iryj\rfiv1-7..  Cf.  .Mcier,  Schœmann  et  Lipsius, 
p.  40:5,  note  593. 
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mort  en  présence  de  plusieurs  amis  K  Lorsqu'il  y  a  ainsi 
flagrant  délit  et  que  le  mari  met  à  mort  le  complice  de  sa 
femme,  le  meurtre  n'est  pas  seulement  excusable,  il  est  légi- 
time, et  le  mari  échappe  à  toute  pénalité.  C'est  qu'en  effet, 
bien  que  le  droit  de  l'époux  outragé  ne  soit,  en  définitive, 
qu'une  émanation  du  principe  originaire  de  la  vengeance 
privée,  le  mari  apparaît,  dans  l'exercice  de  ce  droit,  comme 
l'instrument  de  la  justice  nationale,  et  le  coupable  ne  fait  en 
quelque  sorte  que  recevoir  de  la  main  du  mari  le  châtiment 
édicté  par  la  loi  2. 

Le  meurtre  commis  par  le  mari  n'est  point  cependant  tou- 
jours absous.  La  loi  excepte  le  cas  où  l'adultère  a  été  commis 
dans  un  lieu  de  prostitution  ou  avec  une  femme  trafiquant 
notoirement  de  ses  charmes  3.  Le  mari  qui,  en  pareil  cas, 
tuait  le  complice  de  sa  femme,  était  assimilé  à  un  meurtrier 
ordinaire.  Il  en  était  de  même  lorsqu'il  avait  attiré  lui-même 
le  délinquant  4.  Le  meurtre  paraît  également  avoir  été  inter- 
dit lorsque  le  coupable  avait  réussi  à  se  réfugier  au  foyer 
qui  servait  d'autel  domestique  '>.  On  a  encore  prétendu  qu'il 
n'y  avait  pas  [xor/zix  donnant  lieu  à  l'application  de  la  loi  de 
Dracon  dans  le  cas  où  un  citoyen  athénien  était  surpris 
auprès  de  la  femme  d'un  étranger  ^.  Mais  c'est  là  une   con- 

(i)  Lysias,  De  cœde  Eratosth.,  gg  24-29. 

(2)  Cf.  Lysias,  loc.  cit.,  g  26  où  Ephilite  tient  à  Eratosthèae  le  langage  sui- 
vant :  «  o-jx  iytù  ffî  àTtoxTEvw,  àXXà  à  -rf,;  uo/ewç  vô\i.oi.  Lysias,  C.  Agorat., 
%  66  :  è/-^ç9-/i  [xoix^C  xalTOJTO-j  ôivaTo;-/)  ^■f\]s.':<x.  ïux'.v.  Cf.  Meier,  Schœmann  et 
Lipsius,  p.  407,  note  60G  ;  Hruza,  II,  p.  7G-77  ;  Thonissen,  p.  3i3. 

(3)  Démosthène,  C.  JVeœram,  §67  :  tov  vôixov...  o;  o-jy.  èà  Inl  Ta-irat:  [xor/ov 
)>ap£Ïv,  ÔTtocat  av  in  ÈpYaffxvipto-j  xaÔtovTat  ?)  èv  i?)  àyopà  7r(i)>,iovrai  àuciTTccpao'- 
jiévtoç.  Cf.  Lysias,  C.  Theomnest.,  §  19;  Harpocration,  v»  àTtoTreçacrjjivov.  V. 
Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  4o3,  note  591. 

(4)  Tiionissen,  p.  3i3,  qui  argumente  en  ce  sens  du  plaidoyer  de  Lysias  De 
cœde  Eratosth.  —  Cela  résulte  également  du  plaidoyer  de  Démoslhène  contre 
Néèra,  g  06,  où  l'action  àotV.o);  £Îpy_6?|Vat  lo;  [j.otyôv  est  accordée  à  celui  qui 
prouve  le  guet-apens  du  mari,  Sô|r,  àôcxo);  èTcipePoyXE'jffOat. 

(5)  Lysias,  De  cœde  Eratosth.,  g  27;  o-jS'  èul  ttiv  £(7tcav  xa-ra^-jywv.  Cf. 
Platner,  Process,    t.  2,  p.  207  ;  Thonissen,  p.  3 12. 

(6)  Hefter,  p.  179. 
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jeclure  que  rien  ne  justifie  jusqu'à  })résent,  car  partout  où 
les  orateurs  parlent  de  la  répression  de  l'adultère,  ils  s'ex- 
priment dans  les  termes  les  plus  qénéraux  \  11  faut  écarter 
enfin  l'opinion  d'après  laquelle  le  droit  de  vengeance  n'ap- 
partiendrait au  mari  que  dans  le  cas  où  il  surprend  les 
coupables  dans  la  maison  conjugale.  Rien  dans  les  textes 
n'aut(»rise  une  senihlaMe  restriction  :  ir::  Sâixâpii,  dit  la  loi 
de  Dracon,  sans  se  préoccuper  du  lieu  où  l'adultère  est 
commis.  On  ne  comprendrait  point,  du  reste,  pourquoi  la  loi 
aurait  spécialement  enlevé  au  mari  le  droit  de  tuer  le  délin- 
quant en  cas  de  perpétration  du  délit  dans  une  maison  de 
débauche,  si  ce  meurtre  n'avait  été  légitime  qu'au  domicile 
conjugal  ^. 

Le  mari,  s'il  ne  veut  pas  exercer  pleinement  son  droit  de 
vengeance  eu  mettant  à  mort  le  coupable,  peut  lui  infliger 
un  traitement  cruel  et  humiliant  qui,  dans  la  pensée  des 
Athéniens,  a  pour  objet  de  lui  imprimer  une  tache  indélé- 
jjile  :  ces  peines  spéciales  à  la  discrétion  du  mari  sont  le 
TCapaT'.A;j.bç  et  la  ôaç;av(ow7'.ç  ?,  auxquelles  les  auteurs  anciens, 
notamment  les  comiques,  font  assez  fréquemment  allusion  ■♦. 
On  a  prétendu  que  le  mari  pouvait  même  infliger  au  coupable 
d'autres  châtiments  beaucoup  plus  rigoureux,  c'est-à-dire 
lui  crever  les  yeux  ou  le  marquer  au  fer  rouge  K  Mais  les 
passages  des  rhéteurs  ^  que  l'on  allègue  en  ce  sens  ne  sont 


(i)  Meier,  Schœmana  et  Lipsius,  p.  4i)3,  note  591;  Thonissen,  p.  3 18,  Hum- 
bert  et  Cailleiner,  in  Darembery  et  Saglio,  V»  Adulteriam. 

(:)  Thonissen,  p.  819.  —  l'iatner,  Process,  II,  p.  30G,  considère  la  question 
comme  douteuse, 

(3)  Suidas,  v  façav.;  :  o-j'to)  yàp  xoù;  àXôvra;  jj.oiyo-j;  r.xt^ovTo"  paçavioaî 
/.aapavovtec  "/.aOîîTxv  £:;  tou;  -izptty/.zrj'j^  to-Jtwv,  y.a\  7rapaTt'),),ovTc;  a-Jroù;,  Ocp[jLTiv 
Tï^pav  JTTéTraTTOv,  [ïaTavfj-j;  l/.avà;  èp-j'al^ôiicvot. —    Cf.   Hczychius,  v  Aoty.tâôat. 

(fi)  Cf.  Schol.  ad  Aristoph.  Plut.,  1O8;  iVu6., io83  ;  Ecclts.,  -jzi;  Iscc,  De  Ciron. 
lier.,  i  Itli. 

(-,)  Meursius,  iuc.  cit.  1,  /|. 

(fl)  Auct.  problem.  rhet.  c.  LVIII  :  vii(jio;  t'Aélz-jz.  tov  [j.oi//iv  xaTa).a[iPxvôix£vov 
TU9>.oO<T6ai  àxptTw;.  Hermoyenes,  Part.  Slut.  sect.  XIII  :  ï^z<j-:  TTi'Ceiv  Toù; 
[xo'./O'j;.  «TTi'sOjv  Ti;  àTîÉy.Tïiv»,  y.al  cpcOyeiv  pôvo-j. 
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point  ànotre  avis  une  preuve  suffisante.  On  ne  trouve  aucune 
trace,  ans  les  orateurs  classiques,  de  ces  raffinements  de 
cruauté  qui  n'ont  été  imaginés  que  par  des  déclamateurs 
écrivant  à  une  époque  où  l'on  ne  possédait  plus  des  notions 
très  exactes  sur  l'ancienne  législation  grecque  '. 

Le  mari  peut  enfin  renoncer  entièrement  à  sa  vengeance 
et  se  contenter  d'une  indemnité  que  le  séducteur  devait  faci- 
lement promettre  pour  échapper  aux  supplices  dont  il  était 
menacé.  Mais  le  mari  avait  le  droit,  pour  s'assurer  le  paye- 
ment de  l'indemnité,  de  priver  le  coupable  de  sa  liberté^ 
jusqu'à  ce  qu'il  eût  fourni  des  cautions  de  ce  payement  ^. 

Le  législateur  avait,  au  surplus,  édicté  certaines  règles  des- 
tinées à  prévenir  l'abus  par  le  mari  du  droit  de  vengeance 
que  la  loi  remettait  ainsi  entre  ses  mains.  Celui  qui  préten- 
dait avoir  été  indûment  maltraité  et  rançonné,  soit  parce  qu'il 
n'y  avait  pas  [j.oiysb  au  point  de  vue  légal,  soit  parce  qu'il 
avait  été  attiré  dans  un  guet-apens,  pouvait  intenter  devant 
les  thesmotliètes  une  action  spéciale,  àB(xoi)ç  elpyO^vâi  w;  y.c.- 
yiv.  S'il  obtenait  gain  de  cause,  il  était  libéré  de  sa  pro- 
messe, ses  cautions  étaient  déchargées  de  leur  engage- 
ment, et  ses  adversaires  subissaient  les  peines  édictées 
contre  ceux  qui  se  rendaient  coupables  d'outrages  et  d'ar- 
restation arbitraire.  Mais  si,  au  contraire,  il  succombait, 
c'est-à-dire  si  le  tribunal  le  déclarait  adultère,  ses  cautions 
devaient  le  livrer  à  la  partie  adverse  et  celle-ci,  dans  l'en- 
ceinte même  du  tribunal,  pouvait  lui  faire  subir  le  traite- 
ment qu'elle  voulait,  comme  à  un  adultère,  à  la  seule  con- 
dition de  ne  pas  employer  le  glaive  5. 


(i)  Meier,  Schœmanu  etLipsius,  p.  404  >  Thonissen,  p.  3i8. 

(a)  Démoslhène,  C.  Neceram,  §65  ;  LySias,  Z>e  cœrfe  Eratosth.,§  25.  Cf.  Meier, 
Schœmann  et  Lipsius,  p.  404,  note  597. 

(3)  Déinosthène,  C.  Neœr.  §  66  :  xarà  tov  vo[jlûv  0;  xeXeuet,  èàv  ziq  àôt'xto; 
ei'pÇrj  wç  (xoi;(bv,  Ypâ'|/affOat  Tipb:  tou;  62(T|jio6£Ta;  àSi/tto;  £Îp-/67)vai,  xôtv  (j.£v  z).-i] 
TÔv  sïpEavta  y.ai  SÔEyj  àÊt'/.a>;  ETttPîPouÀeOaOai,  àôwov  slvai  avxov  xal  touç  â-p/vr,- 
tx;  à7rr,),)a/_6at  tt^;  iyyjr^ç,  âàv  oï  oh^r,  (xot//jç  eîvai,  Ttapa&oCvat  auTov  xe/eûî'.  tou; 
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Lorsque  le  délin([uant  n'avait  pas  été   surpris  en  flagrant 
délit  ou  qu'il  avait  réussi  à  se   soustraire   à    la  vengeance 
du  mari,    celui-ci   pouvait,   au  moyen   d'une    ypxt^r^  [j.c.ys-xç, 
demander  aux  tribunaux   le    châtiment  du    coupahle.    Mais 
quelle  était  alors  la  peine  encourue?  Suivant  Lvsias,  il  fau- 
drait Taire  une  distinction.  Le  coupalile  qui  emploie  la  séduc- 
tion serait  puni  de  mort,  tandis  que,  s'il  use  de  violence    il 
serait  simplement  condanuié   à  l'amende    du  douhle  '.    Vn 
autre  texte   du    même    orateur    pourrait  également  laisser 
supposer  que  la  peine  de   mort  était  le   châtiment  légal  de 
l'adultère  ~.  On  en  a  conclu  que  le  dernier  supplice  pouvait 
être  prononcé  par  les  juges  contre  le   coupable  '.  Nous  ne 
croyons  point  cependant  que  la  loi  pénale  athénienne  ait  été 
aussi  rigoureuse,  et  nous  estimons  que  la  mort  ne  peut  être 
donnée  au  coupahle  que  in  /lagranti  de/ic(o. Les  textes  que 
l'on  a  cités   en  sens  contraire   ne  sont  point  décisifs.  Dans 
son  discours  contre  Agoratos,  lorsqu'il  dit   que  la  mort  est 
la  peine   de    l'adultère,   Lvsias    songe  manifestement    à    la 
vengeance  privée  en  cas   de  flagrant  déht  :  èV^sOr;  [j.ziyô:.  Il 
en  est  de  même  dans  le  discours  sur  le  meurtre  d'Eratos- 
thène,  ainsi  que  cela  résulte  de  l'ensemble  du  plaidoyer.  La 
preuve  qu'au  contraire  le  coupal)le  ne  peut  plus  être  mis  à 
mort  lorsqu'il  ne  l'a  pas  été  au  moment  même  de  la  perpé- 
tration du  délit,  résulte  de  ce  que  nous  avons  dit  relative- 

èyVVTjàc  z(7>  iXôvTt,  è-;r\  ôs  toC  ôt/.aTTopîoy  aveu  ÈyxeiptS-o-j  xP'n'ôai  o  ti  av  PouXr/Jf 
w;  itoiyo)  ovTi. 

(i)  Lysias,  De  cœde  Erntosth.,  g  .'ia:  vÔ[Jlo;  xsaôÛei  èàv  'i-  àvOpûjTiov  èXeCO^iov 
Tj  TiaïSa  aîcrx-jvr)  fJîa,  StTrAfj-;  ttjV  [i/.âfir,v  oçiïiXctv.  èàv  Sk  yjvaïy.a,  è?'  a'^Tirsp  aTro-/.- 
Tît'veiv  k'$£o-Tiv,  èv  toïç  aùroïç  ÈvéxeoOat,  o-IIto);  xoùç  fJtaïofxsvouî  èXdcTTovo;  CniJna; 
àf  îo-j;  r,YT,o-aTO  e'vai  ?)  toÙç  Ttct'Oovta;-  rôjv  \t.vi  yàp  Oivatov  y.aTÉyvw,  toi;  oï  StTtXrv 
tT.'Ar^Tt  TT,v  '^'^.■x[ir,•^.  Lysias  donne  de  cette  distinction  entre  l'aduilère  par  sr- 
duction  et  radultére  par  violence  des  raisons  qui,  au  point  de  vue  législatif,  sont 
excellentes.  Plalner,  l'rucess,  t.  2,  p.  207,  se  fonde  à  tort  sur  le  texte  de  Lysias 
pour  limiter  le  droit  du  mari  de  tuer  le  coupable  au  cas  où  celui-ci  avait  usé  do 
séduction  et  non  de  violence. 

(2)  Lysias,  C.  Ajoral.,  g  C.O  :  êXr,çf»r)  pioixôç,  xal  toutou  ûivato;  tj  ÏTijAta  èorlv. 

(3)  Thoaisscn,  p.  3i/|-3i0  ;  Platner,  Process,  t.  2.  p.  201J. 
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nient  à  l'action  ccoiyxô:  aipy^-rj.'.  ok  ij-jr/iv.  Nous  avons  vuj  en 
effet,  que  si  le  plaignant  était  déclaré  adultère  par  le  tri- 
bunal, le  mari  outragé  ne  pouvait  se  servir  du  glaive  dans 
l'application  du  châtiment  qu'il  lui  infligeait  devant  le  tri- 
bunal, c'est-à-dire  que  la  mise  à  mort  était  interdite.  Abs- 
traction faite  du  dernier  supplice,  il  est  probable  que  le 
châtiment  de  l'adultère  était  abandonné  à  l'appréciation 
du  tribunal,  quand  le  mari  ne  voulait  point  s'en  charger  '. 
D'après  un  texte  de  Sopater,  l'adultère  aurait  été,  en  cas  de 
condamnation,  frappé  d'atimie  partielle  et  privé  du  droit 
d'entrer  désormais  dans  un  temple  ^.  Mais  on  peut  douter 
de  l'authenticité  de  la  loi  citée  par  le  rhéteur  K  Le  mari 
pouvait,  en  outre,  intenter  contre  le  coupable  d'autres 
actions,  suivant  les  cas,  à  savoir  la  oiy-Tj  ^'.a(wv  4  et  la  Ypâ^y; 
j^pcw;   ^. 

La  poursuite  judiciaire  de  l'adultère  était-elle  ouverte  à 
tout  citoyen?  L'affirmative  nous  paraît  résulter  du  caractère 
de  cette  poursuite,  que  Pollux  et  Aristote  ^  rangent  au  nom- 
bre des  Ypaç/a'i,  c'est-à-dire  des  actions  publiques  ordinai- 
res 7.  Cependant  certains  auteurs  estiment  que  la  nature  des 


(i)  Cf.  Hermann-Thalheim,  p.  43;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  407-408, 
texte  et  note  G06  ;  Schœmann-Galuski,  t.  i,  p.  589.  —  D'après  Schœmann,  en 
supposant  qu'ime  amende  fût  prononcée,  la  somme  profitait  a  l'Etat  et  non  au 
plaignant,  ainsi  que  cela  résulte  de  la  nature  des  accusations  publiques  parmi 
lesquelles  était  rangée  la  ypa-fr,  u-ov/dx;.  Suivant  Humbert  et  Caillemer  {loc. 
cit.),  la  peine  de  l'adultère  est  inconnue,  mais  tout  porte  à  croire  qu'elle  devait 
être  très  rigoureuse. 

(2)  Sopater,  in.  Hermogenem  (cité  par  Meursius,  I,  4):   vôtJ.o;  tov   [A07/JV   eî; 

îepbv  pT)  Elfftévai. 

(3)  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  4o8. 

(4)  Lysias,  De  cœde  Eratosth.,  g  82,  supra,  p.  289,  note  i. 

(5)  Démosthène,  In  Midiam,  §  4?  :  ààv -nç  ûjîpt^rj  elç  Tiva,  r,  iraïSa,  r)  yuvaty.a, 
Y)  avSpa  >.T>..  Cf.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  644;  Hermann-Thalheim,  p.  43; 
Thonissen,  p.  3i6  ;  Hruza,  II,  p.  78. 

(6)  Pollux,  VIII,  4o,  88  ;  Aristote,  Constit.  des  Athén.,  c.  59.  Cf.  Harpocra- 
tion,  vo  TrapiaxaTt;. 

(7)  Hruza.  II,  p.  78.  On  peut  citer,  en  ce  sens,  la  décision  de  la  loi  romaine 
Jalij.  de  aduUeriis  qui  donnait  à  tout  citoyen  le  droit   d'intenter    l'accusation 
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choses  et  surtout  l'exemple  de  ce  cfui  se  passait  en  matière 
de  meurtre  ne  permettent  pas  d'accepter  cette  décision 
sans  réserve.  Suivant  eux,  il  est  plus  probable  que  le  droit 
d'intenter  la  poursuite  n'appartenait  qu'à  l'époux  outragé 
et,  tout  au  plus,  aux  membres  de  la  famille  '.  Nous  savons 
par  les  lexicographes  que  la  -{piart  [j.o'.yt'.xq  devait  être  inten- 
tée à  un  certain  jour  de  chaque  mois,  Tziit.Tzxr]  oOîvcvxo;  ^. 

En  ce  qui  concerne  maintenant  l'épouse  coupable,  on  peut 
se  demander  d'abord  si  le  mari  avait  le  droit  de  la  tuer, 
aussi  bien  que  son  complice,  lorsqu'il  la  surprennil  /la  r/r  a  nie 
delicto.  Les  lois  citées  par  les  orateurs  et  les  commentaires 
que  ceux-ci  en  font  sont  muets  sur  ce  point.  De  même,  la 
loi  relatée  dans  le  plaidoyer  de  Démosthène  contre  Xééra, 
parlant  du  cas  où  le  mari  a  surpris  sa  femme  en  flagrant 
délit,  mentionne  simplement  l'obligation  pour  le  mari  de  la 
répudier  ?.  L'orateur,  dans  le  passage  qui  précède  la  cita- 
tion de  cette  loi,  semble  bien  supposer  que  le  droit  de  ven- 
geance du  mari  ne  pouvait  s'exercer  que  sur  le  séducteur, 
lorsqu'il  dit  :  «  C'est  pour  inspirer  aux  femmes  une  crainte 
capable  de  leur  faire  garder  les  bonnes  mœurs,  fuir  le  vice, 
vivre  honnêtement  dans  leur  maison,  pour  leur  apprendre 
que,  si  l'une  d'elles  enfreint  ses  devoirs,  elle  sera  exclue  à 
la  fois  de  la  maison  de  son  mari  et  des  cérémonies  du  culte 
national  »  -i.  Cependant,  au  témoignage  de  certains  rhéteurs, 
l'épouse  adultère  aurait  pu  être  tuée  aussi  bien  que  son 
complice  '•>.  Ou  peut  dire  aussi  qu'il  est  difficile  d'admettre 

quand  le  mari  et  le  père  gardaient  le  silence.  L.  4,§  i,  D.  Ad  leg.  Jal.  de  adulf., 
XLVII,  5.  Constantin  ne  laissa  le  droit  de  poursuite  qu'à  certains  proches  pa- 
rents. L.  3(),  pr.  C.  Ad  leg.  Jal.  de  udult.,  IX,  9. 

(1)  Ttio  lissen,  p.  3i(j  ;  Meier,  Se  hœ  m  a  111  et  Lipsius,  p.  /(06,  Humbert  et  Cail- 
leiner,  loc.  cil.  l'iatner  (t.  2,  p.  208)  ne  se  prononce  pas  sur  cette  question. 

(2)  Pliotius  et  Suidas,  v»  Tv=[j.7ïTri  ^Oivovto;. 

(3)  Dcinostliène,  C.  Xeœruni,  éH-]. 

(4)  làcd.  S  80. 

(5)  Cf.  Hermo.jcne,  cité  par  Menesius  (I,  5)  :  è^V'  ô'àTTOTivvOva-.  /ai  tov  [xoiy^ôv 
■/.ai  Tr,v  !iCi'.y£jO[J.!v/,v. 

10 
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que  la  loi,  tenant  compte  de  la  légitime  colère  du  mari 
outragé,  ait  placé  dans  une  situation  privilégiée  celle  des 
deux  coupables  sur  qui  cette  colère  semble  devoir  s'exer- 
cer principalement  '.  Nous  ne  saurions,  pour  notre  compte, 
nous  prononcer  sur  ce  point.  Dans  tous  les  cas,  le  témoi- 
gnage des  rhéteurs,  sur  cette  question  comme  sur  les  autres 
que  soulève  la  matière,  ne  nous  paraît  nullement  décisif. 
On  ne  peut  davantage,  à  notre  avis,  y  ajouter  toi,  lorsqu'ils 
parlent  d'une  loi  qui  aurait  permis  à  l'époux  outragé  de 
vendre  sa  femme  et  de  la  réduire  au  dernier  rang  des  escla- 
ves lorsqu'aucun  acheteur  ne  se  présentait  ^.  A  supposer 
que  cette  loi  n'ait  point  été  le  fruit  de  l'imagination  des 
rhéteurs,  elle  n'a  certainement  point  été  en  vigueur  à 
Athènes  5. 

Abstraction  faite  de  l'expulsion  obligatoire  du  domicile 
conjugal  dont  nous  avons  précédemment  parlé,  l'épouse 
adultère  encourait  certaines  pénalités  infamantes.  Elle  était 
frappée  d'une  sorte  d'atimie,  la  loi  lui  interdisait  l'approche 
des  cérémonies  du  culte  public,  dont  cependant  elle  avait 
permis  l'accès  aux  femmes  étrangères  et  même  aux  femmes 
esclaves.  Si  elle  s'introduisait  dans  ces  cérémonies  au  mé- 
pris de  la  loi,  on  pouvait  lui  faire  subir  impunément  tout 
ce  qu'on  voulait,  jusqu'à  la  mort  exclusivement.  De  plus, 
toute  parure  lui  était  interdite  et,  si  elle  enfreignait  cette 
défense,  toute  personne  pouvait  lui  arracher  ses  ornements, 
déchirer  ses  habits  et  même  la  frapper,  pourvu  qu'il  n'en 
résultât  ni  mutilation,  ni  blessure  mortelle.  En  un  mot,  com- 
me le  dit  Eschine,  «  le  législateur  la  couvre  d'opprobre  et 
lui  fait  de  la  vie  un  fardeau  accablant,  plus  pénible  que  la 
mort  4.  » 

(i)  V.  en  ce  sens,  Thonissen,  p.  3i6. 

(2)  Auct.  probl.  Rhet.,  c.  24  et  3;,   cité  par  Meursius,  ihid .  —  Cf.  De  Pasfc- 
ret,  t.  VI,  p.  520. 

(3)  Thonissen,  p.  3i8  ;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  4oO,  note  601. 

(4)  Eschine,  C.   Timarch.,  §  i83  :  ô  SkSô),wv...  tv  ".'i?  Yjva:-/.a  è;p'  r,  5.v  ôù.Ùi 
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Les  conséquences  que  nous  venons  d'indiquer  étaient  de 
plein  droit  applicables  à  la  femme  coupable,  sans  qu'il  fut 
besoin  d'une  sentence  judiciaire  pour  la  condamner  du  chef 
d'adultère.  Il  suffisait  de  la  constatation  de  l'adultère,  soit 
par  le  meurtre  du  séducteur,  soit  par  la  vengeance  exercée 
d'une  autre  manière  par  le  mari,  soit  enfin  par  la  condam- 
nation prononcée  contre  le  complice  de  la  femme.  Une 
action  \}.z'.yt'.xz  n'était-elle  point  cependant  possible  contre 
la  femme  directement  ?  On  l'a  nié  '.  Mais  l'affirmalive  nous 
paraît  plus  exacte.  On  peut  supposer,  eneffet,que  le  flagrant 
délit  n'a  pas  pu  être  constaté,  ou  bien  que  la  condamnation 
•  du  complice  a  été  rendue  impossible  par  son  décès  avant 
les  poursuites.  Il  faut  bien,  en  pareil  cas,  que  l'on  puisse 
faire  déclarer  judiciairement  l'adultère  de  la  femme,  et  le 
moven  ouvert  à  cet  efl'et  est  la  vpacjr  \).z'.-/-J.y.z.  Aussi  Lucien 
parle-t-il,  par  manière  de  plaisanterie,  il  est  vrai,  d'une 
plainte  en  adultère  contre  la  Rhétorique,  son  épouse,  cou- 
pable d'avoir  dépouillé  toute  honte  et  de  s'être  livrée  à  des 
caresses  adultères  ^.  On  [)eut  citer  dans  le  même  sens  la 
loi  d'Ephèse  5  qui  punissait  par  la  perte  de  sa  dot  la  femme 
condamnée  pour  adullère  4.  La  yparf;  \}.z'.-/=[y.z-,  à  supposer 
qu'elle  soit  possible  contre  la  femme,  doit  être  ouverte  à 
tous  et  non  pas  seulement  au  mari  outragé.  Il  y  en  a  une 
raison  spéciale,  c'est  que  le  mari  devait,  comme  nous  l'a- 
vons vu,  répudier,  sous  peine  d'atimie,  sa  femme  coupable. 
Pour  assurer  l'exécution  de  cette  loi,  il  fallait  bien  que 
l'exercice  de  l'action  d'adultère  fût  permis   à  tout  citoyen, 


(j.o'.yo:.  ryj/.ïx  •/.oo-jjLîiTOât  o-Jôè  eî;  Ta  ôr,[j.OTî),Ti  upà  eiTtÉva-. ,  l'va    u.r,  Ta;   àvajAa: - 

Tr.Toy;  tcov  ■■■j-i%iY.Ùiv  àvïji'.yvjiJ.'vr,   O'.asOEi'pr, àTiaoiv  tïiv  TotayTr,-/   yvv3Ïz.a  y.al 

Tov  fiiov  à|ii<i>Tov  aJtyj  itapaT/.£ji'wv.  Cf  Déinosthéae,  C.  Neœruin,  §S  85  et  s. — 
V.  Hraza,  II,  p.  78,1101e  17  ;  Lclyveld,  De  infamia,  p.  270;  Becker,  Charildi-i, 
t.  3,  p.  32.',.  . 

(i)  Mcier,  Schœinann  et  l.ipsius,  p.  Vj*"'.  tlf.  Humbert  et  Caillcnier,  loc.  cit. 

(2)  Lucien,  Bis  accus,,  3i, 

(3)  AchilU  Tatius,  VIII,  8. 

('()  V.  en  ce  sens  :  Platntr,  l'rocess,  I.  2,  p.   aoy  ;  Tlionissen,  p.   317. 
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sinon  le   mari   aurait  pu   continuer  à  vivre  avec  sa  femme 
malgré  l'indignité  de  celle-ci  '. 

Quant  au  mari,  son  adultère  ne  comporte  aucune  sanc- 
tion pénale,  si  ce  n'est  dans  le  cas  où  il  l'a  commis  avec 
une  femme  mariée;  il  peut  alors  être  poursuivi  comme  com- 
plice de  celle-ci.  On  a  prétendu,  en  ce  qui  concerne  la 
sanction  civile  de  l'adultère  du  mari,  que  la  femme  peut  s'en 
prévaloir  pour  fonder  une  demande  en  divorce.  Mais  nous 
verrons  qu'il  n'en  est  ainsi  que  dans  le  cas  où  l'épouse 
outragée  est  une  femme  épiclère,  et  encore  lorsque  l'adul- 
tère du  mari  revêt  un  caractère  particulièrement  injurieux, 
de  nature  à  constituer  une  y.r/.wa-.;  et  à  donner  ouverture  à 
la  §{viY]  7.r/.{07îojç,  action  réservée,  comme  nous  l'établirons 
ultérieurement,  à  la  femme  épiclère  ^. 


§2.  —  Rapports  pécuniaires  des  époux. 


I.  —  Notions  générales. 


Le  règlement  des  droits  respectifs  des  époux  quant  à  leurs 
biens  varie  naturellement,  dans  les  différentes  législations, 
suivant  le  caractère  même  qu'y  revêt  \d  mariage,  et  il  est 
plus  ou  moins  favorable  aux  intérêts  de  la  femme  selon  que 
celle-ci  est  plus  ou  moins  dépendante  de  l'autorité  mari- 
tale. Dans  les  sociétés  où  la  femme  est  sous  l'autorité  sou- 


(i)  V.  infra,  liv.  I,  tit.  II,  chap.  I.  sect.  V  et  VI. 

(2)  Ea  dehors  d'Athènes,  l'aduKère  était  réprimé  plus  ou  moins  sévèrement 
suivant  les  législations.  D'après  les  lois  de  Zaleucus,  chez  les  Locriens,  les  cou- 
pables d'adultère  auraient  eu  lesyeux  crevés  (Elien,  Var.  Hist.,Xlll,ili;  Heyne, 
Opj.sc.  acadein.,  II,  p.  3:j).  Charondas,  à  Thurium,  livrait  les  deux  complices  à 
l'insulte  et  à  la  risée  da  peuple  (Plutarque,  n.  TioX-jTcp.  c.  8  ;  Diodore  de  Sicile, 
XIJ,  12).  A  Lepream,  les  deux  coupables  étaient  frappés  d'atimie  perpétuelle, 
le  séducleur  était  garrotté  et  traîné  pendant  trois  jours  à  travers  la  ville,  et  la 
femme  devait  s'asseoir  pendant  onze  jours  sur   le  marché,  couverte  seulement 
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veraiiie  de  son  mari,  le  régime  matrimonial  est  établi  avant 
tout  dans  l'intérêt  du  mari.  Par  contre,  là  où  la  situation  de 
la  femme  est  celle  d'une  compagne  puisant,  dans  des  rap- 
ports voisins  de  l'égalité,  des  droits  à  Caire  valoir  et  à  con- 
server, la  loi  donne  à  l'épouse  des  garanties  et  la  considère 
comme  l'associée  du  mari.  Sous  l'iniluence  de  ces  idées, 
trois  (jrands  systèmes  se  sont  successivement  produits  dans 
la  jurisprudence.  Le  premier,  le*  système  primitif,  est  celui 
où  lo  mari  dote  sa  femme,  soit  que  cette  dot  représente, 
comme  dans  les  temps  héroïques,  le  prix  d'achat  de  la  fem- 
me, soit  qu'elle  devienne  le  douaire,  qui  n'est  qu'un  dérivé 
de  l'achat,  revêtu  seulement  d'un  nom  plus  houorahle  et 
d'un  caractère  plus  doux  '.  Le  second  système  est  celui  où 
la  dot  de  la  femme  lui  est  constituée  par  ses  parents,  ou,  à 
défaut  de  ceux-ci,  est  constituée  par  la  femme  elle-même 
héritière.  Ce  système  suppose  déjà  une  certaine  émancipa- 
tion de  la  femme  :  celle-ci,  contribuant  par  son  apport  à 
soutenir  les  charges  du  ménage,  peut  acquérir  une  certaine 
influence  grâce  à  cette  mise  de  fonds,  et  la  loi  ou  la  con- 
vention prennent  des  sûretés  contre  le  mari  pour  sauve- 
garder cet  apport.  Enfin,  dans  le  troisième  système,  qui 
apparaît  le  dernier  dans  l'histoire  du  droit,  non  seulement 
la  femme  possède  une  dot  qui  ne  lui  vient  pas  de  son  mari, 
mais  il  existe   entre    les    deux  époux  une   communauté  ou 

«l'un  vi'tement  très  léger  (Hcracikte  de  Pont,  i4).  A  Cymc  et  en  l'ysidie,  les 
addllf  r<s  tlaicnt  contraints  à  faire  une  promenade  sur  un  âne  (IMularquc,  Quii'st. 
ijrœc,  2).  A  Téncdos,  les  deux  complices  étaient  mis  a  mort  (Arislote,  fr.  598, 
Rose  (Et.  Hys.  v  Tévîôo;).  La  loi  de  (Jortyne  élablit  pour  l'adultère  un  tarif  de 
composilions,  variant  suivant  les  cas.  Le  coupable  pris  sur  le  fait  pouvait  •"•tre 
retenu  par  la  famille  offensée  ;  sa  propre  famille  (ou  son  maitre,  s'il  s'agissait 
d'un  esclave)  était  mise  en  demeure  de  le  racheter  dans  les  cinq  jours,  faute  de 
quoi  la  fami'le  offensée  pouvait  faire  de  lui  ce  qu'elle  voulait  (Loi  de  (iorlyne, 
JL  2-1O.  Cf.  Miiclielor  et  Ziteluiann,  p.  101  et  s.  ;  Darestc,  liaussoulier  et  Hei- 
nach.  p.  4-,3).  A  Sparte,  l'adultère  parait  avoir  été  permis  dans  certains  cas 
(Cf.  Scliœmann-tJaluski,  t.  I,  p.  '.\n-],  .'}ii8  ;  llunibert  et  Caillemer,  loc.  cit.) 

(1)  Cf.  Ka-niijswaricr,  lieuue  de  létjislatinn,  i8/|'j,  p.  i/jô  ;  Troplony,  Contrat 
de  muriaije,  t.  I,  p.  IX. 
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société  de  biens  dont  les  bénéfices,  comme  les  pertes,  se 
répartissent  entre  le  mari  et  la  femme  lors  de  la  dissolution 
du  mariage. 

Ce  dernier  système  est  celui  qui  réalise  le  plus  complète- 
ment les  idées  d'association  sur  lesquelles  les  nations  civi- 
lisées font  reposer  le  mariage.  Mais  il  suppose  entre  le 
mari  et  la  femme  une  union  intime,  une  communion  de  sen- 
timents et  d'idées,  qui  ne  *se  rencontraient  que  tout-à-fait 
exceptionnellement  dans  les  sociétés  antiques  où  la  femme 
apparaît  plutôt  comme  la  sujette  que  comme  la  compagne 
de  son  mari.  Aussi,  même  à  Rome,  où  cependant  les  juris- 
consultes définissent  le  mariage  consortium  omnis  vitœ^  di- 
vi/ii  et  humarii  jiiris  communicatio  i,le  régime  de  la  com- 
munauté n'a-t-il  jamais  été  pratiqué.  Sans  doute,  certains 
économistes  ou  philosophes,  tels  que  Columelle  ^,  portent 
aux  nues  un  ménage  où  tout  est  confondu,  où  aucun  des 
époux  ne  peut  dire  qu'une  chose  lui  appartienne  sans  qu'elle 
n'appartienne  à  l'autre.  Mais  cette  peinture  est  un  idéal 
qui  ne  s'est  jamais  réahsé  à  Rome,  où  le  seul  régime  usité 
fut  le  régime  dotal,  régime  de  séparation  où,  quand  la 
femme  travaille,  ce  n'est  pas  pour  elle,  mais  pour  son 
mari. 

A  plus  forte  raison  le  régime  de  communauté  devait-il 
être  étranger  au  droit  grec,  au  droit  attique  notamment,  qui,  à 
certains  égards,  place  la  femme  athénienne  dans  une  situa- 
tion inférieure  à  celle  de  la  femme  romaine.  Certains  esprits 
d'élite  comme  Xénophon  et  Plutarque  ont,  il  est  vrai,  vanté 
la  supériorité  du  régime  de  communauté  qu'ils  considé- 
raient comme  le  régime  idéal.  Ainsi,  dit  Plutarque,  «  dans 
l'union  des  deux  sexes,  chacun  fournit  également  à  la  nature 
des  principes  qu'elle  mêle  et  confond  ensemble,  et  ce  qui 
en  résulte    étant   commun  aux  deux,  nul  ne    peut  connaître 

(i)  L.  i,D.  De  rita  niipt.,  XXIII,  2. 

(2)  Dans  sa  préface  du  livre  XII,  De  re  rustica,  où  il  trace  les  devoirs  de  la 
Villica. 
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ni  discerner  ce  qui  est  à  lui  ou  ce  qui  est  à  l'autre.  Il  doit 
en  t'tre  de  même  dans  le  mariage  par  rapport  aux  hiens. 
Il  faut  que  le  mari  et  la  femme  mettent  en  commun,  sans 
distinction,  tout  ce  qu'ils  j)0ssèdent  et  qu'il  n'y  ait  rien  de 
particulier  pour  aucun  d'eux  '.  »  De  même  dans  ce  dialogue 
entre  Ischomaque  et  sa  jeune  épouse,  et  où  le  mari  témoi- 
gne d'un  si  grand  bon  sens  et  d'une  bienveillance  si  atten- 
tive, Xénophon  2  fait,  en  des  termes  semblables,  l'éloge  d'une 
sorte  de  communauté  universelle  entre  les  époux.  Néan- 
moins on  ne  rencontre  pas  dans  le  droit  altique,  ni  même, 
d'une  manière  générale,  dans  le  droit  grec  \  de  trace  du 
régime  de  communauté,  ou  du  moins  ce  régime  n'a  dû  être 
pratiqué  que  d'une  manière  si  exceptionnelle  qu'il  ne  nous 
en  est  pas  parvenu  d'exemple  4. 

Si  nous  faisons  abstraction  des  temps  héroïques  où,  com- 
me nous  l'avons  vu  en  étudiant  la  formation  du  mariage,  le 
mari  achète  sa  femme  S  le  seul  régime  matrimonial  pratiqué 
à  Athènes,  c'est  le  régime  dotal,  analogue,  dans  ses  grands 
traits,  à  celui  qui  a  été  en  usage  dans  la  Rome  classique  '', 
et  qui  de  là  a  passé  chez  les  nations  méridionales  où  il  ne 
semble  pas  près  de  disparaître. 


(i)  Confiig. prœc. ,  201,  p.  i/^o. 

(2)  Economique,  VII,  i3  et  s. 

(3)  Y.  toutefois  Lewy,  p.  4o  et  s.  — AGortyne,  les  patriinoiaes  des  deux  époux 
sont  bien  associes  en  l'ait  pendant  le  mariage,  mais  sans  être  confondus.  Si  les 
fruits  de  ces  deux  patrimoines  servent  indilTércmment  à  l'entretien  du  ménage, 
les  capitaux  restent  distincts.  Quant  aux  acquêts,  ceux  qui  proviennent  de  l'in- 
dustrie du  mari  s'ajoutent  à  ses  propres;  ceux  de  la  femme,  notamment  les  étofl'es 
qu'elle  a  lissées,  suivent  une  destination  différente  selon  l'épociue  et  le  mode  de 
liquidation  des  patrimoines.  Dareste,  Haussoulier  et  Rcinach,  p.  4',,',-i.-j0. 

Cl)  Van  den  Es,  p.  38  ;  Hermann-Blumner,  p.  2G5  ;  Mcier,  Schœmann  et  Lip- 
siiis,  p.  518,  519. 

(5)  V.  siiprii,i).  ni  et  s. 

(0)  Le  régime  dotal  du  droit  romain  est-il  une  imitation  de  la  dot  athénienne, 
uu  n"est-il  pas,  au  contraire,  une  combinaisbn  naturellement  sortie  de  circuns- 
lances  analogues  ?  La  première  opinion,  bien  qu'on  puisse  la  fonder  sur  le 
rapport  <jui  existe  enlrc  le  mot  latin  dos  et  la  langue  grec(jue  (Cf.  Fcstus,  4 
V   /J)s;  V'arron,  De  lingua   lalina,  v  Dos)  doit,  selon  nous,  être   écartée,  et 
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C'est  une  question  assez  délicate  que  celle  de  savoir 
comment  s'est  opérée  la  transition  du  système  héroïque,  où 
la  femme  est  achetée  par  le  mari,  au  système  de  la  dot,  dans 
le  sens  moderne  de  ce  mot.  On  a  supposé,  non  sans  raison? 
suivant  nous,  que  la  coutume  de  la  dot  a  pris  naissance 
dans  l'abandon  fait  par  le  père  à  sa  fdle  de  la  somme  payée 
par  le  gendre  pour  l'épouser.  Aux  i$va  ainsi  restitués  par 
lui  ',  le  père  de  famille  ajoute  ensuite  quelques  biens  pris  sur 
son  propre  patrimoine  *  et  la  dot  se  trouve  alors  constituée  5. 

Des  considérations  diverses  ont  d'ailleurs  contribué  à 
généraliser  l'usage  de  la  dotation  des  filles.  Ainsi  d'abord 
on  conçoit  qu'à  l'époque  héroïque  ^,  où  l'on  pratiquait  sur- 
tout la  vie  pastorale,  à  la  campagne,  l'entretien  d'un  mé- 
nage n'ait  point  occasionné  au  père  de  famille  de  bien 
grandes  dépenses,  et  qu'il  ait  pu  y  subvenir  avec  les  reve- 
nus de  son  seul  patrimoine.  Mais  plus  tard,  avec  le  déve- 
loppement des  villes  et   du  luxe  que   comporte  cette   trans- 


cela, par  une  raison  décisive.  C'est  ijue,  dans  le  droit  attique,  le  mari,  comme 
nous  le  verrons,  n'est  pas  propriétaire  de  la  dot,  tandis  que,  dans  le  droit  ro- 
main, tout  ce  qui  est  constitué  en  dot  devient  la  propriété  du  mari.  A  mesure 
toutefois  que  le  droit  romain  s'écarte  de  sa  riyueur  primitive  et  qu'il  arrive 
à  des  notions  plus  équitables,  on  peut  admettre  l'intluence  des  mœurs  (jrecques 
sur  cette  partie  de  la  jurisprudence  comme  sur  d'autres  où  elle  s'est  exercée 
incontestablement.  Cf,  en  ce  sens  :  Troplong,  loc.  cit.  p.  XLVI  et  s. 

(i)  C'est  probablement  a  cause  de  cette  restitution  que  le  même  mot  eova  est 
employé  dans  Homère  pour  désigner  non  seulement  les  biens  donnés  par  le 
mari  aux  parents  de  sa  femme  comme  une  sorte  de  prix  d'achat,  mais  encore 
les  présents  faits  par  les  parents  à  leur  fille  à  l'occasion  de  ses  noces.  V.  supra, 
p.  115. 

(2)  Cf.  Homère,  //.  IX,  147  :  xâuv  'r^y  âOéXrjO-t  cp0.r|V  àvaE&vov  iyia^M 

Trpbç  olxov  nr(Xr,o?"  è-jw  6'  sTii'  (A£t').'.a  SoWw 
7vo>^Xâ  xt)v. 

(3)  Cauvet,  p.  158  ;  Hermann-Blùmner,  p.  262  ;  Lewy,  p.  32  ;  Caillemer,  in 
Daremberg  et  Saglio,  v  Dos,  p.  388. 

(4)  Les  poètes  grecs  et  latins  représentent  quelquefois  la  dot  apportée  par  la 
femme  comme  une  condition  des  mariages  de  Tàge  héroïque.  Ainsi,  dans  la 
Médée  d'Euripide  (acte  2,  scène  2),  Médée,  déplorant  les  misères  de  son  sexe, 
dit  que  les  femmes  sont  les  plus  malheureuses  de  toutes  les  créatures,  qu'elles 
sont  obligées  d'acheter  leurs  maris  à  grand  prix,  yp-^jj.arwv  ÛTispPiXr,,  et  qu'elles 
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Ibrinalion,  les  l>es()iiis  aïKjiiieiitent  cl  mi  homme  prudent  ne 
s'en(ja(|era  plus  datis  les  liens  du  mariage  sans  exicjer  que 
sa  femme  contribue  pour  sa  part,  dans  une  certaine  me- 
sure, aux  charges  du  ménage  '  c'est-à-dire  sans  exiger  de 
dot  2. 

L'usage  des  dots  procéda  aussi  d'un  sentiment  de  justice 
que  blessait  une  inégalité  trop  flagrante  entre  les  fds  admis 
à  l'hérédité  paternelle  et  les  filles  qui  en  étaient  exclues. 
Pour  compenser  cette  infériorité  de  la  fille  au  point  de  vue 
héréditaire,  le  père  de  famille  constituait  à  sa  fille  une  dot 
qui  n'était  en  quel({ue  sorte  qu'un  avancement  d'hoirie  mais 
qui,  à  la  différence  de  ce  qui  a  lieu  dans  nombre  de  légis- 
lations modernes,  notamment  dans  le  code  civil  français, 
était  la  seule  part  de  ses  biens  à  laquelle  sa  fille  pût  préten- 
dre 3. 

Aussi,  au  temps  d'Euripide  et,  d'une  manière  générale,  à 
l'époque  historique,  n'y  a-t-il  plus  de  mariage  sans  dot  ^. 
L'usage  des  dots  devait  même  s'être  généralisé  dès  avant 
Solon,  ainsi  qu'on  peut  le  conclure  d'une  loi  attribuée  à  ce 
législateur  et  ainsi  rapportée  par  Plutarque  :  «  Solon,  dit- 


|»aieiit  ainsi  celui  qui  les  réduit  en  esclavage.  Viryile  nous  montre  de  int-inc 
Didon  otl'rant  a  Enée  l'empire  des  Tyriens  :  dotales  tute  Tyrios  promittcre  dcxtr;e 
(liv.  4,  V.  lo4).  Enfin,  dans  Ovide,  Hypsipyle,  écrivant  à  Jason,  lui  dit  :  dos 
tibi  Lemnos  erit.Ge  ne  sont  là  pourtant,  à  notre  avis,  que  des  cas  exceptionnels, 
il  supposer  qu'on  puisse  les  tenir  pour  vrais, 
(i)  Cf.  Hruza,  I,  p.  24. 

(2)  On  a  prétendu  (Nitzsch,  Comm.  sur  l'Odyssée,  l""»  part.  p.  51)  (pic  rus.u)t' 
des  dois  est  né  dans  un  temps  où  les  hommes  ne  l'emportaient  pas  en  iioiibrc 
sur  les  femmes,  et  où,  par  conséquent,  cet  appât  n'était  pas  inutile  [lour  dé- 
terminer leur  préférence.  Mais,  comme  le  dit  Schœmann  (trad.  Galuski,  t.  i,  p. 
C)2j)  si  celte  observation  était  vraie,  il  faudrait  en  conclure  que,  dans  les  temps 
homériques  il  y  avait  beaucoup  plus  d'iiommcs  que  de  femmes  et  que  celles-ci 
élaîent  une  marchandise  rare  à  laquelle  il  fallait  mettre  le  pv'ix.  Or,  il  n'y  a 
aucune  raison  de  supposer  que  la  proportion  des  sexes  ait  varié  avec  le  temps. 

(3)  Cf.  Daresle,  Plaidoyers  civils,  \,  p.  XXXII  et  i52  ;  Ilermann-Thaihcim, 
p.  06  ;  Cauvet,  p.  152  ;  Sciiœmann-Galuski,  I,  p.  02.^;  Ciccolti,  p.  2;  ;  Mitlcis, 
p.  230. 

(4)  CaillemtT  in  Darembcrg  et  Saylio,  v  Dos,  p.  .'588. 
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il,  proscrivit  les    dots   (-x;  oep'tôc:;)  dans    les    mariages   ordi- 
naires, et  disposa  que  les  femmes  ne  pourraient  apporter  à 
leurs  maris  que  trois  robes  et  quelques  meubles  de  peu  de 
valeur,  rien  de   plus  '.  »  La  raison  de  cette  prohibition  est, 
d'après  Plutarque,  que    Solon    voulut    que    le    mariage    fût 
moins  un  objet  de   trafic  et  de  lucre  qu'une  société  intime 
entre  le  mari  et   la    femme,    société    n'ayant  pour  but   que 
d'avoir  des    enfants  et    de    goûter    ensemble   les   douceurs 
d'une   tendresse    mutuelle.  Cette    défense   paraît  cependant 
inconciliable    avec  les    nombreux    exemples   qui   nous  sont 
parvenus  de   constitutions    de  dot    assez    considérables  au 
iv"  et  au  V    siècle.   Aussi    a-t-on  proposé  de  restreindre  la 
prohibition  de  Solon  au  trousseau  de  la  femme  -.  Mais  cette 
interprétation  ne  peut  guère  elle-même  se  concilier  avec  le 
but  de  la  loi  en  question,  et  qui  n'aurait  certainement   pas 
été  atteint,  si  les  restrictions  n'avaient  porté  que  sur  le  trous- 
seau 3.  Quelle  que  soit  d'ailleurs  la  portée  de  la  loi  en  ques- 
tion, il  est  certain  que  des  lois  postérieures  en  avaient  aboli 
les  prescriptions,  ou  bien  que  la  coutume  avait  introduit  des 
règles  absolument  apposées,  car,  à  l'époque  des    orateurs, 
la  dot  était  devenue  de  droit  commun  à  Athènes.  Tel  devait 
être,  en  effet,  le  sort  d'une    loi    manifestement  contraire  à 
l'intérêt  public  non   moins  qu'à  l'intérêt  privé  4.  L'entretien 
de    la  famille,  l'éducation    et   l'établissement    des    enfants, 
et,  d'une   manière  générale,  toutes  les  charges  du  ménage 

(i)  V.  Solon,  c.  2j.  L'authenticité  de  cette  loi  peut  paraître  douteuse  quand 
on  la  rapproche  d'une  autre  loi,  également  attribuée  à  Solon,  et  qui  impose  au 
plus  proche  parent  de  l'épiclère  bf^fjaa.  l'obligation  de  l'épouser  ou  de  la  doter. 
V.  in/ra,  liv.  I,  tit,  II,  chap.  I,  sect.  VI.  Aussi  a-t-on  proposé  de  placer  cette 
dernière  loi  à  une  époq^^e  plus  récente,  quand  les  ravages  causés  par  les  guer- 
res persiques  avaient  réduit  à  la  misère  un  grand  nombre  de  familles  opulentes. 
Ciccotti,  p.  27-28. 

(2)  Cf.  Petit.  Leg.  Att.,  VI, 2,  p.  548;  Bunsen,  Dejareher.  Ath.,  p.  43;  Gans, 
Erbrecht,l,  p.  3o2  ;  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  57,  note  2;  Gide,  Con- 
dition de  la  femme,  p.  84.    . 

(3)  Caillemer,  loc.  cit. 

(4)  Cf.  Troplong,  loc.  eit.  p.  XXVIII;  Barilleau,  p.  i48  ;  Cauvet,  p.   152. 
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auxquelles  la  dot  a  pour  but  de  pourvoir  devaient  nécessai- 
rement amener  ù  Athènes,  comme  ailleurs,  le  développe- 
juent  rapide  de  cette  institution. 

L'usatje  des  dots  peut,  il  est  vrai,  oH'rir  des  inconvénients 
au  point  de  vue  politique,  surtout  dans  un  état  démocrati- 
<(ue  et  égalitaire  comme  la  République  athénienne.  Il  porte 
atteinte  à  l'égalité  sociale  et  peut  aboutir  à  une  concentra- 
tion des  l'ortunes  entre  les  mains  d'un  petit  nombre  de  pri- 
vilégiés. Il  peut,  d'autre  part,  ébranler  la  suprématie  que 
l'ancien  droit  grec  reconnaît  au  mari  sur  sa  femme,  car  le 
mari  est  évidemment  plus  maître  de  celle-ci  quand  elle  n'a 
rien  apporté  que  lorsqu'elle  s'est  constitué  une  riche  dot. 
Aussi  le  philosophe  Platon,  dans  la  république  idéale  qu'il 
veut  fonder,  condamne-t-il  le  principe  des  dots  i.  Il  est  inter- 
dit d'en  donner  comme  d'en  recevoir.  On  peut  seulement 
donner  ou  recevoir  un  trousseau  d'une  valeur  de  cinquante 
drachmes  à  deux  mines  suivant  les  classes.  Tout  ce  qui  sera 
donné  ou  reçu  en  plus  sera  confisqué  au  profit  de  la  déesse 
liera  et  de  Zeus,  et  une  amende  d'égale  valeur  sera  perçue 
au  profit  du  trésor  public. 

Les  conseils  de  Platon  n'ont  pas  cependant  prévalu  dans 
les  mœurs  athéniennes,  pas  plus  que  la  prohibition  de  Solon 
dans  le  droit  attique,  et,  à  l'époque  des  orateurs,  c'était  un 
usage  constant  que  celui  de  doter  les  femmes,  et  qui  présen- 
tait même,  sinon  au  point  de  vue  légal,  du  moins  au  point 
de  vue  moral,  un  caractère  obligatoire.  Les  nombreuses 
inscriptions  hypothécaires  trouvées  sur  le  territoire  de  l'At- 
tique  sont  une  preuve  iwuvelle  de  cette  pratique  générale 
des  dots  dans  le  droit  athénien.  Elle  coïncide,  (bi  reste,  avec 
une  amélioration  dans  la  condition  de  la  femme,  car  la  dot 
est  ordinairement  une  garantie  d'égalité  entre  les  époux. 
Elle  présenta  enfin   un  avantage   spécial  à  l'époque    où  les 


(')   /-egrs,  VI,  3'iO.    Les   leinincs,    dit-il,  seroni   moins  insoleiilcs  cl  les  fn.nris 
moins  esclaves  et  moins  rampants  devant  elles. 
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divorces  se  multiplièrent  d'une  façon  inquiétante,  en  ce  sens 
que,  par  suite  de  l'obligation  où  il  était  de  restituer  la  dot  en 
cas  de  divorce,  le  mari,  à  défaut  d'autres  considérations, 
était  souvent  retenu  par  son  intérêt  dans  l'exercice  de  son 
droit  illimité  de  répudiation  i. 

Comme  il  n'y  avait  guère  de  mariage  sans  dot,  celle-ci 
était  considérée  comme  le  signe  servant  à  distinguer  l'union 
légitime  du  concubinat,  la  yuvv^  de  la  ■7ûaAAa-/.(^.  C'est  ainsi  que, 
dans  le  plaidoyer  pour  l'héritage  de  Pyrrhus  ^,  l'orateur 
voulant  établir  que  la  mère  de  Philé  n'a  pas  contracté  un 
mariage  légitime,  attache  à  son  défaut  de  dot  une  importance 
capitale  et  en  tire,  sinon  une  preuve  irréfragable,  du  moins 
une  très  forte  présomption  contre  l'existence  de  ce  mariage 
allégué  par  son  adversaire  3. 

On  a  prétendu,  néanmoins,  que  la  dot  n'était  point  spé- 
ciale au  mariage,  et  certains  auteurs,  môme  sans  aller  jus- 
.qu'à  la  théorie  du  concubinat  légitime  ni  assimiler  le  con- 
cubinat au  mariage,  ont  prétendu  que  les  concubines  pou- 
vaient être  dotées  ^.  Mais  cette  manière  de  voir  repose  sur 
une  interprétation  manifestement  inexacte  du  texte  d'Isée 
dont  nous  avons  déjà  parlé  en  étudiant  la  question  du  con- 
cubinat légitime  ^,  et  où  il  est  dit  de  ceux  qui  donnent  Ta; 
èauxwv  £tcI  xaAAay.îa  qu'ils  ont  soin  de  faire  une  convention 
r.tpl  TO)v  G:0r,7O[;.£va)v  Tâî;  r.y.Wy.-/.y.lç-  Cette  convention,  en  effet, 
n'a  nullement  pour  objet  la  constitution  d'une  dot  par  celui 
qui  a  la  puissance  sur  la  femme  ainsi  donnée  à  titre  de  pal- 
laque,  mais  la  promesse  par  celui  qui  la  reçoit  de  fournir 
certaines  prestations  immédiates  ou  à  venir  au  profit  de  la 


(i)  Cf.  Isée,  De  Pijrrhi  lier.,  §§23,  3G,  3j  ;  Dàmosthène,  C.  Eibul.,  §  43.  Cf. 
Hruza,  I,  p.  24. 

(2)  Isce,  loc.  cit.  §§  8,  23,  35,  3j.  V.  supra,  Concubiaal,  p.  gH.  V.  aussi  Dc- 
moslhène,  adv.  Bœot.  II. 

(3)  Cf.  Gide,  p.  84  ;  Barilleau,  p.   149. 

(4)  Hprmann,   Privatalterth.,  §  2j,  5  ;  Forbiger,  Hellas  und  Rom,  I,  p.  i4- 

(5)  "^'-  i^pr^i,  p.  91- 
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pallaque.  De  môme  Vh.ozzi^  qui,  d'après  Gide  '  serait  la 
dot  de  la  concubine,  ne  lui  est  point  donnée  par  ses  parents 
mais  par  son  amant.  C'est  ainsi  que  Vvazzziç  de  la  fdle  de 
Nééra,  Phano,  qui  a  vécu  en  concuhinaye  avec  Epœnétos, 
n'est  nullement  fournie  par  les  représentants  de  Phano  : 
c'est  Epœnétos  qui  la  paie  en  échange  des  faveurs  de  la 
jeune  fille  2.  Quant  à  la  dot  de  Planqon,  dont  il  est  question 
dans  le  second  discours  de  Démosthène  contre  Bœotos, 
si  les  juyes  admettent  son  existence,  ce  qui  sera  fort  dou- 
teux en  raison  des  circonstances  de  la  cause,  ce  sera  une 
dot  de  femme  légitime  et  non  point  une  dot  de  concubine, 
car,  ainsi  que  nous  l'avons  précédemment  démontré  \  Plan- 
gon  était  bien  l'épouse  légitime  de  Mantias.  On  peut  donc, 
pour  conclure,  appliquer  au  droit  attique  la  règle  qu'Ulpien 
posait  pour  le  droit  romain  :  «  Neque  dos  sine  matrimonio 
esse  potest  :  ubicumque  igitur  matrimonii  nomen  non  est, 
nec  dos  est  »  4. 

Si  la  dot  est  la  condition  presque  nécessaire  du  mariage 
et  si  elle  joue  ordinairement  un  rôle  décisif  dans  sa  preuve, 
elle  n'est  point  cependant  essentielle  à  la  vahdité  de  l'union 
conjugale.  Une  fille  peut  très  bien  se  marier  sans  recevoir 
de  dot,  et  on  l'appelle  alors  à'-ps-.x:;  'prq  par  opposition  à  la 
femme  dotée,  qui  est  nommée  ixiirpccxc;  5.  C'est  ainsi  que 
dans  le  plaidoyer  sur  la  succession  de  Ménéclès,  l'adver- 
saire de  l'orateur  nie  l'apport  d'une  dot  pour  la  sœur  de 
Ménéclès  sans  cependant  mettre  en  doute  l'existence  de  son 
mariage  <^.  De  même,  dans  le  second  plaidoyer  contre  Bœo- 
tos, celui-ci  prétend  que  la  mère  de  Manlilhée  était  a-ps-.xs^ 

(1)  Cité,  supra,  p.  83. 

(2)  V.  Ui-iiiosllièiie,  in  Xeœrani,  §g  Gi)-7l. 

(3)  y.  supra,  p.  49  et  s. 

(/))  L.  3,  l).  De  jur.  dut.,  XXIII,  3.  Cf.  en  ce  sens  :  Caillemer,  loc.  cit. 
p.  5(j3-3j4;  Barilleau,  p.  i/jy  ;  Ciccolti,  p.  2'j.  V.  toulelbis,  Desjardiiis,  lor.  cit. 
p.  GoO. 

(5)  Pollux,  III,  35  ;  Harpocration,  v  è7tîy.).r,po;. 

(0)  Isée,  De  Menecl.  her.,  §  5. 
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et  néanmoins  il  est  certain  qu'elle  était  l'épouse  lérjitime  de 
Mantias  i.Lysiasnous  apprend  également,  dans  son  plaidoyer- 
sur  les  biens  d'Aristophane  ^,  que  des  jeunes  fdles  de  très 
bonne  famille  pouvaient  se  marier  sans  dot  ?.  La  preuve  en 
est  encore  dans  le  plaidoyer  d'Isée  sur  l'héritage  de  Pyrrhus. 
Lorsqu'en  effet  l'orateur  a  étabh  que  la  mère  de  Philé  n'a 
pas  reçu  de  dot,  il  ne  se  contente  pas  de  ce  seul  argument 
et  il  en  développe  d'autres  pour  prouver  qu'elle  n'a  pas  été 
unie  à  Pyrrhus  en  légitime  mariage.  Si  enfin  il  n'avait  pu  y 
avoir  de  mariage  sans  dot,  les  unions  contractées  entre  per- 
sonnes de  la  dernière  classe,  celles  des  Thètes,  n'auraient 
pu  le  plus  souvent  donner  naissance  qu'à  des  enfants  illé- 
gitime, ce  qui  est  manifestement  inadmissible.  Mais,  en  défi- 
nitive, les  mariages  sans  dot  étaient,  en  fait,  extrêmement 
rares,  ainsi  que  le  prouvent  précisément  les  discours  pré- 
cédemment cités  et  où  les  orateurs  coiîcluent  à  l'inexistence 
du  mariage  en  se  fondant  sur  le  défaut  de  dot.  Elles  étaient, 
au  surplus,  vues  d'un  œil  peu  favorable  par  l'opinion  4. 

La  dot  présente,  dans  le  droit  attique,  le  caractère  d'une 
substitution  plutôt  que  celui  d'une  donation.  Si,  en  effet,  une 
des  raisons  principales  de  la  dot  est  de  subvenir  aux  char- 
ges du  ménage,  une  autre  idée  de  la  dot  est  que  celle-ci 
doit,  autant  que  possible,  parvenir  intégralement  aux  enfants 
issus  du  mariage,  îa  fille  n'étant  pour  ainsi  dire  qu'un  inter- 
médiaire destiné  à  transmettre  aux  petits-enfants  le  bien  de 

(i)  DcniostlKiie,  Adu.  Bœot.,  II,  §  2o. 

(2)  §§  i4  et  15. 

(3)  Cf.  Schdnnarin,  sur  Isée,  p.  233;  Platner,  Process,  t.  2,  p.  26o-26i  ;  Des- 
jardins, p.fiLiG;  Meier,  Scliœmann  et  Lipsius,  p.  514  ;  Caillemer,  loc.cit.  p.  388; 
Ciccotti,  p.  2.).  —  Contra  Gans,  Erbrecht,  I,  p.  3o2,  qui  aflirme  à  tort  qu'a 
Athènes  il  ne  pouvait  y  avoir  de  mariage  sans  dot. 

(4)  C'est  ce  que  prouvent  les  vers  suivants  de  l'iautc  {Trirjuiiimus,  III,  2,  r* 
GO7  et  s.)  où  il  fait  parler  ainsi  Lesbonique  : 

Nolo  eijo  milii  te  tam  prospicere,  qui  meam  cgestatem  levés, 
Sed  ut  inops  infaniis  ne  sim,  ne  mihi  hanc  faniaui  disfcrant, 
Me  gernianani  nieain  sororem  in  concubinatum  tibi 
Sic  sine  dote  dédisse,  magis  quam  in  matrimonium. 
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Taïeul  maternel. C'est  ce  qui  résulte  de  l'ensemhle  des  règles 
qui  gouvernent  la  dot  soit  pendant,  soit  après  le  mariage, 
l^endant  le  mariage,  le  mari,  simple  usufruitier  de  la  dot, 
comme  nous  l'établirons,  ne  peut  l'aliéner.  Quant  à  la  fem- 
me, son  droit  de  propriété  n'existe  guère  que  dans  ses  rap- 
ports avec  son  mari,  et,  en  tout  cas,  il  s'évanouit  au  jour 
de  la  dissoluîion  du  mariage.  De  deux  choses  l'une, en  effet, 
ou  la  veuve  n'a  pas  d'enfants,  et  alors  la  dot  revient  au 
constituant  comme  si  elle  n'avait  été  pour  lui  qu'un  moyen 
de  subvenir  aux  dépenses  du  jeune  ménage.  Ou  bien  la 
veuve  a  des  enfants,  et  alors  si  elle  reste  avec  eux  dans 
le  domicile  conjugal,  parti  qu'elle  prend  ordinairement,  elle 
perd  la  propriété  de  sa  dot  au  profit  de  ses  enfants,  ceux- 
ci  ayant  seulement  la  charge  de  subvenir  à  tous  les  besoins 
de  leur  mère  '.  Il  y  a  donc,  en  définitive,  dans  la  constitu- 
tion de  dot,  quelque  chose  d'analogue  à  nos  substitutions 
iidéicommissaires,  et  ce  caractère  de  la  dot  n'a  riqu  qui 
surprenne  si  l'on  songe  aux  idées  (jui  prévalaient  dans  le 
droit  attique  sur  l'incapacité  de  la  femme  -. 

La  dot  est  désignée  indifféremment  à  Athènes  par  les 
mots  T:po'X  et  t^eprr,.  On  a  voulu  cependant  attribuer  une 
signification  différente  à  chacune  de  ces  deux  expressions. 
Ainsi,  dans  une  opinion,  le  mot  r.pzil  désignerait  la  dot  pro- 
prement dite,  les  biens  que  la  femme  apporte  au  mari  pour 
supporter  les  charges  du  mariage,  tandis  que  le  mot  ^îpvv; 
ne  s'appliquerait,  au  moins  ù  l'origine,  qu'au  trousseau  de 
la  rnariée.  On  invoque  en  ce  sens  la  loi  précitée  de  Solon 
qui  a  prohibé  les  dots  (xi;  çspvaç)  et  a  limité  l'apport  des 
femmes  à  trois  robes  et  à  quelques  meubles,  loi  qui,  dit-on, 
serait  inconciliable  avec    tous    les    exemples    connus,  si  On 


(1)  V.  infra. 

(2)  Cf.  Guiraud,  p.  248;  Gide,  p.  83.  —  Il  n'y  a  point  toutefois  identité  com- 
plète avec  ces  substitutions,  du  moins  dans  l'opinion  que  nous  admettons,  et 
d'après  laquelle  les  biens  dotaux  sont  aliénables  pendant  le  mariaije  par  la 
femme  assistée  de  son  kyrios.  V.  infra. 
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n'appliquait  pas  l'expression  oîpvv^  au  trousseau   de   la  fem- 
me 1.  Dans  une  autre  opinion,  on  propose  d'appliquer  le  mot 
(ftpTc,  à  l'apport  fait  par   la  femme  à  son  mari  et  de  réser- 
ver le  mot  -poil  pour  les  biens  que  le  père  de  la  femme  ou 
d'autres  personnes  lui  donnent  à  l'occasion  de  son   mariage 
afin  qu'elle  les  remette  ensuite  à  son  mari  ^.  Mais  ces  diffé- 
rentes interprétations  nous  paraissent  également  arbitraires 
et  contraires  aux  textes.  Ainsi  d'abord  celle  que  l'on  fonde 
sur  la  loi  de   Solon  méconnaît  complètement  le  but  de  cette 
loi  qui,  comme  nous  l'avons  précédemment  observé  5,  aurait 
été  complètement  manqué  si  on  avait  restreint  la  prohibition 
au  trousseau.  La  preuve  d'ailleurs  que  le  mot  oeprq  employé 
par  Plutarque  n'a  point  le  sens   exclusif  qu'on  lui  attribue, 
c'est  que  Platon,   lorsqu'il   édicté  pour  sa   cité   modèle  une 
défense  analogue  à  celle  qui  est  attribuée  à  Solon,  donne  le 
nom  de  ■::po{;  à  la    valeur    de  cinquante   drachmes   à  deux 
mines  que  la  femme  est  autorisée  à  recevoir  pour  ses  vête- 
ments, sTÔ^To;  xxpvt  4.  Platon  se  sert  ainsi  du  mot  zpoi;  dans 
la  même  hypothèse  où  Solon,  d'après  Plutarque,  aurait  em- 
ployé le   mot  çtprri,   ce    qui  montre    bien  la  synonimie  des 
deux  expressions.  Les  grammairiens  grecs  ne  font,  en  outre, 
aucune  différence   entre  les  mots  izpoil  et  «Epvrj  et    les    pré- 
sentent comme  synonimes  5.  Il  n'y  a  donc  pas  lieu,  suivant 
nous,  d'attacher  à  chacune  de  ces  expressions  un  sens  spé- 
cial. Nous  observerons  seulement  que  le  mot  zpoil  est  plus 
usité  que  le  mot  oeprq  6. 

(i)  Grotius,  De  Grœcorain  historia,  III,  p,  i4o,  n.  3  j  Hermann,  Privat- 
alterth.,  §  3o.  —  Cf.  Petit,  Leg.  att.,  VI,  2,  p.  548  ;  Bimsen,  De  jave  her., 
p.  t^'^•,  Gans,  Erbrecht,  I,  p.  3j2  ;  Lallier,  p.  21,  note  2. 

(2)  Westermann,  ad  Plut.,  Solon,  c.   20. 

(3)  V.  suprù,  p.  250. 

(4)  Platon,  Leij.  VI,  p.  774  d. 

(5)  Pollux,  III,  35,-  Photias,  v  çEovr,;  Etymol.  marjn.,  p.  7jr),  51.  —  Cf.  Hésy- 
chius,  V  ûà)TT(c. 

(6)  Cf.  en  ce  sens:  Van  den  Es,  p.  3d;  Caille.ner,  loc.  cit.,  p.  388;  Meier, 
Schœmann  et  Lipsius,  p.  513,-  Gœll,  Griech.  Priuatalterth.,  p.  125;  Hermann- 
Blumner,p.  263;  Ciccotti,  p.  36. 
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La  matière  de  la  dot  est  une  de  celles  où  nous  possédons 
les  documents  les  plus  nombreux.  Ainsi  d'abord  Platon  '  et 
Aristote  -  ont  étudié  cette  institution  aux  points  de  vue 
philosophique,  politique  et  économique.  Plularque  >  nous  a 
transmis  d'autre  part  quelques  indications  historiques  et  le 
sentiment  des  deux  plus  illustres  législateurs  qrecs  à  ce 
sujet.  Les  discours  des  orateurs,  notamment  les  plaidoyers 
d'Jsée  et  de  Démosthcne  nous  fournissent  également  des 
renseignements  très  précieux  sur  l'usage  des  dots,  et  même, 
dans  quelques-uns  de  ces  plaidoyers,  les  questions  dotales 
jouent  un  rôle  très  important  *.  Les  poètes  renferment 
aussi  des  allusions  fréquentes  à  l'institution  de  la  dot  \ 
Enfin  les  indications  fournies  par  les  écrivains  ont  été  véri- 
fiées et  complétées  par  divers  documents  .épigrapliiques 
très  intéressants  ^.  Par  suite,  l)ien  qu'il  reste  encore  sur  la 
dot  un  assez  grand  nombre  de  questions  obscures,  la  ma- 
tière est  cependant  une  de  celles  où,  par  exception,  le  droit 
allique  présente  une  théorie  à  peu  près  complète  ". 

L'institution  de  la  dot  n'est  point  spéciale  au  droit  atlique 
et  elle  paraît  avoir  été  admise  dans  tout  le  droit  grec.  Ainsi 
l'usage  des  dots  était  en  vigueur  dans  les  différentes  îles 
de  l'Archipel,  comme  le  prouvent  le  registre  des  constitu- 
tions de  dot  de  Myconos  8,  celui  de  Ténos  9   et  les  inscrip- 

(i)  Lages,  liv.  VI.  —  Cf.  Dareste,  La  science  da  droit,  p.  Gi. 

(2)  Politique,  liv.  II,  ch.  0,  g    11. 

(3)  Solon,c.  20.  Ap:jpt/i.  Lacon.  L;/curij.,  15. 

(4)  V.  notamment  les  plai, loyers  d'Jsée  pour  i'iiéritaijc  de  Méncclès  et  pour 
rhérilaye  de  Pyrrhus,  cl,  pour  les  plaidoyers  de  Démosthcne,  les  deu.\  pre- 
miers discours  contr;  .Vpiiohos,  les  deux  discours  contre  Onctor,  le  deu.\iè;ne 
discours  contre  Bœolos  et  le  discours  contre  Spoudias. 

(5)  V.  les  textes  cités  par  Barilleau,  p.  1^,5,  note  4. 

(G)  V.  rénumération  des  inscriptions  relatives  à  la  dot  in  Barilleau,  loc.  cit. 

(7)  Nos  éminenls  collèfjues  Caillemer  et  Barilleau  ont  jj.ihlié,  l'un  sur  la 
Restitution  de  dut  à  Atli'unes  fcimpiicme  élude),  l'autre  sur  la  Constitution 
de  dot  dans  l'ancienne  Grèce,  des  études  remarquables  qui,  le  plus  souvent, 
nous  serviront  de  (juid;  dans  les  développemenis  qui  suivent. 

(8)  Dareste,  Haussoulier  et  Beinacli,  p.  /j8  et  s. 
(fj)  Corp.  inscr.gr.,  II,  2338  b. 
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lions  hypothécaires  d'Amorgos  *.La  loi  de  Gortyne  renferme 
des  dispositions  assez  nombreuses  en  ce  qui  concerne  la 
dot  2.  Une  inscription  éphésienne  du  premier  siècle  avant 
notre  ère  '  montre  également  que  l'institution  de  la  dot 
était  pratiquée  en  Asie-Mineure.  Elle  l'était  pareillement  en 
Macédoine  ^. 

A  Sparte,  au  dire  de  Justin,  les  dots  auraient  été  origi- 
nairement interdites  par  Lycurgue  :  uirgines  sine  dote  au- 
bère jussit,  ut  uxores  eligereiitur,  non  pecuniœ  >.  Tout  au 
plus  les  jeunes  filles  Spartiates  pouvaient-elles  recevoir  un 
trousseau.   Mais  cette   règle    rigoureuse    cessa    peu  à  peu 
d'être    observée.  Au    trousseau    s'ajoutèrent  des    dons   en 
argent,  et  lorsque  la  loi   d'Epitadeus  eut    autorisé   la   libre 
disposition  des  fonds  de  terre,  les  pères  de  famille  proprié- 
taires de  plusieurs  domaines  les  employèrent  à  doter  leurs 
filles.  Aussi    Aristote  ^  nous    apprend-il    que  de  son  temps 
les  femmes  possédaient  les    deux    cinquièmes    des  terres, 
soit  en  vertu  d'attributions    héréditaires,   soit   à  cause   des 
dots  considérables  qui  leur    étaient  données,  cù   to    zp:f/.a; 
Btoôvat  [j.£YdtAx;.    Et   comme   les   pères    opulents   cherchaient 
naturellement  des  gendres  qui  ne  le  fussent  pas  moins,  cet 
usage  avait  favorisé  la  concentration  d'immenses    fortunes 
foncières  dans  les  mêmes  mains  7. 


(i)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  103  et  s. 

(2)  IV,  i3i-5i;  Y,  i-y,  VI,  9-25.  —V.  infra. 

(5)  V.  Dareste,  Nouvelle  Revue  historique  du  droit.,  1877,  p.  184  et  s. 

(4)  V".  Plutarque,   Conj.  prœc.  24  et  Reg.  apopht.,  Alexandre,  6. 

(5)  Jast'in, Hist.,  liv.  III,  3.  —  Cf.  Plutarque,  Apopht.  lacon.,  15. 
(G)  Politique,  2,  §  1. 

(7)  Cf.  Plutarque,  Agis,  4  et  7  ;  Cleoinenes,  1  ;  Lysunder,  3o.  —  Y.  Scliœmaan- 
Galuski,  I,  p.  3o6;  Gaillemar,  in  Daremberg  et  Saglio,  v  Dos,  p.  894. 
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II.  —  De  la  constitution  de  dot. 
§  '•  —  Quelles  personnes  constituent  la  dot. 

Le  principe  est  que  la  dot  est  constituée  par  le  kyrios  de 
la  fiancée  :  que  celle-ci  soit  fille,  femme  divorcée  ou  veuve, 
elle  est  doiuiée  en  mariage  par  son  kyrios  '  et  c'est  lui  qui, 
en  même  temps  qu'il  procède  à  l'engyésis,  constitue  la 
dot,  soit  qu'il  la  fournisse  lui-même  sur  ses  propres  biens, 
soit  que  la  future  possède  déjà  une  fortune  personnelle  -. 
La  consul ution  de  dot  est  ainsi  en  étroite  corrélation  avec 
le  droit  de  cl  es  pansât  io  '. 

Si  d'abord  la  nouvelle  épouse  possède  des  biens  person- 
nels, hypothèse  extrêmement  rare,  si  l'on  fait  abstraction 
des  cas  où  il  s'agit  d'une  fille  épiclère,  rien  ne  s'oppose  à 
ce  que  ces  biens  lui  soient  constitués  en  dot.  Mais  la  fem- 
me athénienne  n'ayant  pas  le  droit  de  disposer  de  son  patri- 
moine, si  ce  n'est  pour  une  valeur  insignifiante,  la  consti- 
tution de  ces  biens  en  dot  ne  peut  avoir  lieu  qu'avec  l'au- 
torisation du  kyrios  :  on  peut  même  supposer  que,  par 
exception  au  principe  d'après  lequel  la  femme  figure  en 
personne  dans  les  actes  juridiques  où  elle  est  intéressée, 
le  kyrios  se  bornant  à  prœstare  auctorîtatem,  la  femme 
n'intervient  point  dans  cette  constitution  de  dot.  Cet  acte 
est,  en  effet,  le  complément  ordinaire  de  l'euiiyésis  et  il  a 
lieu  en  même  temps.  Or  si  l'engyésis,  comme  nous  l'avons 
vu,  se  passe  exclusivement  entre  le  tuteur  et  le  mari,  il  y 
a  tout  lieu  de  croire  que  la  femme  ne  figurait  pas  davantage 


(i)  V.  sipri,  p.  120  et  s. 

(2)  Dar<;-,te,  llaussoulier,  Reiaacli,   p.   iii;    Dareslc,    Plaidoyers  cii'ils,  I,  p. 
XXXII;  Marillcau,  p.  152-153. 
(3]  13.  W.  LeisI,  p.  75. 
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dans  le  contrat  accessoire    de    constitution    de    dot,  même 
lorsque  celle-ci  comprenait    des  biens  propres  à  la  femme. 

Lorsque  la  femme  est  âztxXïjpcç,  c'est-à-dire  lorsque  la 
succession  paternelle  lui  est  échue  à  défaut  d'enfants  mâles, 
cette  succession  est  généralement  considérée  comme  for- 
mant sa  dot  I.  Mais  c'est  là,  à  notre  avis,  une  manière  de 
parler  inexacte.  L'épiclère,  en  effet,  n'est  considérée,  dans 
le  droit  attique,  que  comme  un  moyen  de  transmettre  la 
fortune  et  le  nom  de  son  père  aux  enfants  à  naître  de  son 
mariage,  qui  doivent  continuer  le  culte  domestique  de  leur 
aïeul.  La  succession  paternelle  est,  dès  lors,  dévolue  à  l'é- 
piclère en  vertu  d'idées  bien  différentes  de  celles  qui  pré- 
sident à  la  constitution  de  dot.  D'un  autre  côté,  en  cas  de 
dot  véritable,  les  enfants  n'ont  droit,  en  principe,  à  la  dot 
maternelle  qu'au  décès  de  leur  mère.  S'il  s'agit,  au  con- 
traire, d'une  épiclère,  les  enfants  issus  de  son  mariage  peu- 
vent réclamer  les  biens  de  leur  aïeul  lorsqu'ils  ont  atteint 
leur  majorité.  Soit  au  point  de  vue  théorique,  soit  au  point 
de  vue  pratique,  il  y  a  donc  une  différence  essentielle  entre 
les  biens  attribués  à  l'épiclère  et  ceux  qui  sont  constitués 
en  dot  à  une  fille  ordinaire  2. 

En  laissant  de  côté  les  cas  exceptionnels  où  la  femme  a 
des  biens  personnels  et  ceux  où  elle  est  épiclère,  et  en  nous 
plaçant  dans  l'hypothèse  habituelle  où  la  femme  se  trouve 
sans  fortune  personnelle,  soit  que  son  père  vive  encore, 
soit  que  des  enfants  mâles  l'aieut  exclue  de  la  succession 
paternelle,  il  peut  y  avoir  constitution  de  dot  à  son  profit 
par  des  personnes  parentes  ou  étrangères  à  la  femme. 
Celle-ci  est  alors  appelée  k-ir.py.v.oq  par  opposition  à  la  fille 
héritière,  irJ.vXr^po:;  et  aussi  à  la  fille  sans  dot,  à'-pcr/.cç  5. 


(i)  Van  den  Es,  p.  47;  Gaillemer,  in  Daremberg  et  Saglio,   v  Dos,  p.   338- 
389. 

(2)  V.  suprci,  p.  254. 

(3)  Cf.  Ciccotli,  p.  35-30. 
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Le  principe  est  que  foule  personne  capable  de  disposer 
peut  constituer  une  dot  à  la  l'einme  '.  Mais  ordinairement  la 
dot  est  Iburnie  par  les  membres  de  la  famille  suivant  un 
ordre  dont  nous  allons. parler.  Les  rapports  du  constituant 
et  de  l'épouse  varient  même,  dans  une  opinion  très  accré- 
ditée, suivant  le  derjré  de  parenté. 

Celui  qui  apparaît  en  première  litjne  comme  constituant 
la  dot  est  le  père  de  la  lemme.  Tant  que  celle-ci  n'est  pas 
mariée  et  que  le  père  est  vivant,  elle  reste  soumise  à  l'au- 
torité de  ce  dernier.  Le  mariaye  même,  comme  nous  le 
démontrerons  ultérieurement,  ne  fait  point  disparaître  la 
qualité  de  kyrios  du  père.  Celui-ci,  choisissant  lui-même 
l'époux,  promet  en  même  temps  et  fournit  la  dot.  C'est  le 
cas  dont  il  est  le  plus  fréquemment  question  soit  dans  les 
inscriptions  -,  soit  dans  les  plaidoyers  des  orateurs  3. 

Si,  du  vivant  de  son  père,  la  fille  n'est  pas  encore  en 
âge  d'être  mariée,  elle  peut  être  établie  et  dotée  par  tes- 
tament -t.  Le  père  peut  aussi,  comme  nous  le  verrons  en 
étudiant  la  théorie  de  l'adoption,  lorsqu'il  n'a  pas  de  des- 
cendant mâle,  léyuer  à  la  fois  sa  fille  et  sa  fortune  à  quel- 
que citoyen  de  son  choix  5.  Mais,  ni  dans  ce  cas,  ni  dans  le 
précédent,  lorsqu'il  y  a  lieu  de  procéder  à  l'enreqistrement 
de  la  constitution  dot,  comme  c'était  l'usage  à  Myconos,  le 
père  ne  peut  figurer  sur  le  registre.  Aux  yeux  de  la  loi,  le 


(i)  Barilleau,  p.  152;  Caillemer,  loc.  c/7.,  p.  38<j. 

(2)  V.  notamment  les  inscriptions  de  Myconos  (Darcste,  Ilaussouiier  et  Rei- 
nacii,  p.  /fH  et  s.)  et  Tinscriplion  de  Ténos  {Corp.  inscr.gr.,  U,  -.'.'.V.të  h.). 

(3)  V.  Dùinosthène,  Adi<.  Bo'ot.,  Iï,§  G;  kdv.  SpouiL,  §§  3  et  /,  ;  AUlk  Stepli., 
Il,  §  18.  Isée,  De  (Jir.  ker.,  §  8. 

(/()  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  54;  Barilleau,  p.  ir,.',.  —  Ces  auteurs 
citent  à  celte  occasion  l'exemple  da  la  fille  d^  Démoslliène  (Uémostliéne,  C. 
Apliob.,  1,  §  5;  II,  §  lO;  III,  §  /|3).  Mais  cet  exemple  n'est  pas  décisif  car  l'en- 
fjycsis  et  la  constitution  de  dot  avaient  eu  lieu  j)lutof,  selon  nous,  du  vivant  du 
père  de  Démoslliène.  V.  supri,  p.  iwj.  —  Darcste,  Haussoulier  et  lU-inacli 
citent,  avi;c  plus  d;  raison,  les  dispo>ilions  testamentaires  d'Aristote  en  faveur 
de  sa  lillc:  Dioijcne  Laérce,  V,  i,  12. 

(5)  V.  Isee,  De  J'i/rrhi  lier.,  §  08  ;  De  Aristurchi  lier.,  §  i3. 
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constituant  ne  peut  être  que  celui  qui  a  remplacé  le  père 
dans  la  tutelle  de  la  fille,  le  kyrios  actuel  ;  c'est  celui-ci 
qui  la  marie  et  qui  porte  à  l'enregistrement  la  convention 
dotale  '. 

Lorsque  le  père  dote  ainsi  sa  fille,  soit  par  acte  entre- 
vifs, soit  par  disposition  de  dernière  volonté,  est-il  légale- 
ment obligé  de  le  faire,  ou  bien  n'est-il  tenu  à  cet  égard  que 
d'une  simple  obligation  morale  ?  Barilleau  %  sans  affirmer 
que  le  père  fût  tenu  de  doter  sa  fille,  et  tout  en  reconnais- 
sant qu'il  n'existe  aucun  texte  d'où  l'on  puisse  tirer  une 
décision  certaine,  penche  toutefois  pour  admettre  le  carac- 
tère obligatoire  de  la  dot,  et  il  en  donne  les  raisons  sui- 
vantes. D'abord,  dit-il,  il  existait  une  loi  de  Solon  aux  ter- 
mes de  laquelle  l'archonte  devait,  après  la  mort  du  père, 
contraindre  les  plus  proches  parents  à  doter  l'orpheline. 
Or  on  ne  comprendrait  pas  que  ces  personnes  fussent  tenues 
d'une  manière  plus  étroite  que  le  père  lui-même.  Lorsque 
l'archonte  contraignait  ainsi  le  fils  du  défunt  à  établir  sa 
sœur,  il  ne  pouvait  guère  réclamer  autre  chose  que  l'obli- 
gation contractée  par  le  de  cujus  et  transmise  à  ses  succes- 
seurs avec  toutes  les  autres  obligations  héréditaires.  L'au- 
teur précité  prétend,  d'autre  part,  trouver  dans  les  plai- 
doyers des  orateurs  la  preuve  du  caractère  obligatoire  de 
la  dot.  Il  argumente  d'abord  du  deuxième  plaidoyer  de 
Démosthène  contre  Bœotos  i,  où  Mantithée,  quand  il  veut 
établir  que  sa  mère  a  apporté  une  dot  en  épousant  Man- 
tias,  commence  par  rappeler  qu'elle  est  la  fille  d'un  citoyen 
riche  et  honorable,  comme  s'il  existait  une  relation  néces- 
saire entre  l'idée  de  paternité  et  celle  de  dot.  De  même, 
dans  le  plaidoyer  d'Isée  pour  l'héritage  de  Ciron  4,  le  de- 
mandeur, alléguant  que  la  succession  est   considérable,  se 

(i)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  54. 

(2)  P.  153,  154. 

(3)  §§  22,  24. 

(4)  §  47. 
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croit  ohlii^é  d'expliquer  commeni  un  citoyen  aussi  riche  que 
le  délunt  a  donné  une  dot  si  modique  à  sa  fille  légitime,  et 
il  rappelle  que  les  deux  lils  de  (liron  vivaient  encore  et  que 
le  premier  mari  de  la  fille  de  Ciron  avait  déjà  dissipé  une 
première  dot.  Ces  passages,  suivant  Barilleau,  ne  se  com- 
prennent que  si  le  père  est  tenu,  d'une  part,  de  doter  sa 
fille  et,  d'autre  part,  de  lui  fournir  une  dot  proportionnée 
à  sa  fortune.  On  tire  enfin  en  ce  sens  un  argument  d'analo- 
gie d'une  inscription  éphésienne  du  premier  siècle  avant 
notre  ère  '  où  on  lit  les  mots  suivants  :  ssoi  es  oepvi;  oov.Ko\jai 
^\)\'x-p'.0'.^  Y]  àBsAçxt?  ■zx'.ç  aJTWv  [j.z[j.tp'.7.6-=q  kv,  t?;?  zatxpfoa?  oJT'iàç 
■/.xX.  Barilleau,  d'accord  avec  Dareste  -,  applique  les  mots 
C7C'.  Sk  çspvx;  cçsfAC'jj'.  Oj-;x-.piz'.;  aux  pères  qui  n'ont  pas  encore 
constitué  une  dot  à  leurs  filles  et  qui  néanmoins  en  sont 
tenus  par  les  lois.  Que  tel  soit  bien  le  sens  de  ce  passage, 
c'est  ce  que  prouvent  les  mots  suivants  de  la  même  loi  où 
il  est  question  des  frères  «  tenus  de  doter  leurs  sœurs,  après 
partage  de  la  succession  paternelle.  »  La  loi  suppose  donc 
que  ces  derniers  n'ont  pas  constitué  la  dot,  et  néanmoins  ils 
sont  tenus. 

Cette  argumentation,  que  nous  avons  reproduite  presque 
intégralement,  pour  ne  pas  en  alfaiblir  la  valeur,  ne  nous 
paraît  nullement  décisive.  Ainsi  d'al)Ord  on  ne  saurait  argu- 
menter par  analogie  de  la  loi  de  Solon  qui  ordonnait  aux 
plus  proches  parents  de  doter  l'orpheline  pauvre.  11  s'agit, 
en  eftet,  dans  cette  loi,  d'une  épiclère  6v;7aa,  appartenant  à 
la  dernière  classe  des  citoyens.  La  loi,  par  des  motifs  reli- 
gieux, et  pour  prévenir  l'extinction  d'une  famille,  ordonne 
alors  au  plus  proche  parent  d'épouser  ou  de  doter  cette 
jeune  fille  sans  ressources  qui  autrement  n'aurait  pu  trou- 
ver à    se  marier  et  qui  n'aurait  même  eu  aucun  moyen  de 

(i  )  V.  D.ir.ste,  Nouvelle  Reinw  hislurique  du  droit,  1 877,  p.  i3/i  et  s  ,  I.  5-  et  s. 
Heriiiaiiii-Tliallieim,  p.  152  et  s.  ;  Dareste,  Haussoulier  et  Heiiiacli,  p.  Sa  et  s. 
Wood,  Discuveries  ut  Ephesus,  app.  VIII,  ii"  1;  Uitlenberger  Sylluije,  aoS/i/j. 

(2)  Luc.  cit. 
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subsistance.  Mais  il  n'y  a  aucune  assimilation  à  établir 
entre  ce  cas  et  celui  de  la  fille  dont  le  père  est  encore 
vivant  et  qui,  si  elle  ne  se  marie  pas,  faute  de  dot,  a  du 
moins  un  al)ri  assuré  dans  la  maison  paternelle.  Quant  à 
l'argument  tiré  des  plaidoyers  précités  de  Démosthène  et 
d'Isée  il  n'est  pas  plus  concluant.  La  relation  établie  par 
les  orateurs  entre  la  richesse  du  père  et  la  dot  de  la  fille 
n'autorise  nullement  à  dire  que  le  père  avait  l'obligation 
légale  de  doter  sa  fille  :  tout  ce  que  l'on  peut  en  conclure, 
c'est  qu'il  était  moralement  tenu  de  lui  fournir  une  dot.  En  ce 
qui  coicerne  l'inscription  d'Ephèse,  elle  se  réfère,  à  notre 
avis,  non  point,  comme  le  prétend  Barilleau,  au  cas  d'un 
père  tenu  de  constituer  une  dot  à  sa  fille,  mais  au  cas  d'un 
père  qui,  ayant  précédemment  constitué  une  dot,  ne  l'a  pas 
encore  payée  et  reste  tenu  de  la  fournir.  C'est  bien,  en 
effet,  ce  qui  résulte  des  lignes  suivantes  où  il  est  question 
des  intérêts  stipulés  dans  le  contrat  '  et  où  le  paiement  de 
ces  intérêts  est  réglementé.  Or,  l'obligation  éventuelle  de 
fournir  une  dot  ne  peut  pas  être  productive  d'intérêts,  et 
le  texte  ne  peut  avoir  en  ^  ue  qu'une  dot  précédemment 
constituée  et  dont  le  payement  n'a  pas  été  effectué.  C'est 
également  à  tort  que  l'on  parle  des  frères  «  tenus  de  doter 
leurs  sœurs  après  partage  de  la  succession  paternelle.  » 
Les  mots  [X£;j,sp'./.iT£;  è/.  -zf^c  r.x-pMx:;  cjjta;  ne  signifient  point 
simplement  «  après  partage  de  la  succession  paternelle.  » 
Ils  ont  pour  objet  de  restreindre  l'obligation  des  frères  au 
cas  où  la  dot  a  été  constituée  avec  les  biens  paternels,  tan- 
dis que  \:\  dot  constituée  par  les  frères  à  leur  sœur  sur 
leurs  propres  biens  doit  supporter  la  diminution  de  valeur 
occasionnée  par  la  guerre,  les  frères  pouvant  alors  invo- 
quer le  bénéfice  de  guerre  2. 

(i)  ^  .  Gl  :  TO'j;  -ôxo-j;  y.a-rà  -rà;  TtpdîEîtç. 

(2)  Dareste,  Haussou'ier  et  Reinach  (p.  87),  traduisent  ai.isi  le  pa  saije  en 
questio.i  :  «  Ceax  qui  doivent  des  dots  a  leurs  ûlles  ou  a  leurs  sœurs  comme 
représjulanl  la   pari    de  celle-ci  dans  le    patrimoine    paternel...  »  Ces  mêmes 
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Abstraction    faite    des    argunieiils    dont  nous    venons   de 
démontrer  le   peu  de  valeur,   il    n'existe    aucun    texte    d'où 
l'on  puisse  induire   le  caractère   obligatoire  de   la  dot  pour 
le  père  de  ramille.  La  théorie  que  nous  combattons  soulève 
d'ailleurs  des  objections  très  sérieuses.  Le  père   de  famille 
est,  en  effet,  le  kyrios  de    sa    (ille,  et,  à   ce   titre,  il  a  tout 
pouvoir  pour  disposer  de  celle-ci,  soit    en  la  mariant  à  un 
époux  de  son  choix,  soit  en  la   retirant  à    cet  époux  quand 
il  la   lui   a   donnée,   soit    enfin    en    la   (jardant  indéfiniment 
auprès  de  lui  sans  la  marier.  Or  si  la  dot  avait  été  obli'ja- 
toire,  le  père  kyrios  aurait  eu  un  moyen  bien  sim[)le  d'élu- 
der les  prescrijMions  de  la  loi  en  se  refusant  à  procéder  au 
m'ariaije  de  sa  fille.  A  supposer  mènie  qu'il  l'eût  mariée,  il 
avait  un  autre   moyen   d'écarter   l'action  de    son  gendre  en 
paiement  de  la  dot,  c'était  de  lui  retirer  sa  fille,  ainsi  qu'il 
en  avait  le  droit  absolu  '.  A  supposer,  du  reste,  que  le  père 
fût  légalement  tenu  de  doter  sa  fille,  et  qu'il  pût  être  action- 
né en  justice  de  ce  chef,  il  faut  reconnaître  que  son  obliga- 
tion n'était  pas  très  lourde.  Nulle  part,  en  efiet,  il  n'est  dit 
que  la  loi  eût  fixé  une   proportion  quelconque  entre  la  dot 
et  la  fortune  paternelle.  On   voit    même,  dans  le    plaidoyer 
pour  riiéritage  de  Ciroii  ^,  que  cette  proportion  pouvait  être 
tout  à  fait  minime.  Il   y  a  de  plus,  comme    nous  l'avons  dit 
précédemment,.des  exemples  de  filles  sans  dot,  àz;c'./.or,  bien 
qu'ap[)artenant  à  des  familles  très  honorables  ^.  En  laissant 
de  côté  ces  cas  qui,  nous  le  reconnaissons,  sont  tout  à  fait 
exceptionnels,  il  n'en  demeure  pas  moins  que  le  père,  libre 
de  fixer  à  sa  guise  le  montant  de  la  dot  et  de  s'acquitter  an 
moyen  d'une   prestation   très   minime,   ne    peut    guère  être 


auteurs  enlendenl,  comme  nous,  par  les  mots  «  ceux  «[ui  doivcnl  des  dois  ù 
leurs  filles  »,  les  pères  qui  oui  promis  une  dol  dans  l'aile  de  liaiirailles  et  ne 
l'ont  pas  encore  versée. 

(i)  V.  inj'nt,  I.  1.  lit.  II,  chap.  1,  secl.  V. 

(2)  Isce,  de  Cir.  lier.,  §  /17. 

(3)  V.  suin-a,  p.  :!j4. 
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considéré  comme  véritablement  obligé,  dans  le  sens  juri- 
dique du  mot.  Il  est  donc  plus  rationnel,  à  notre  avis,  de 
conclure  qu'à  Athènes,  comme  probablement  dans  toute  la 
Grèce,  on  appliquait,  dans  les  rapports  du  père  avec  la 
fille,  la  maxime  moderne  «  ne  dote  qui  veut  '.  »  Le  père  est 
seulement  tenu  de  l'obligation  morale  de  doter  sa  fille,  et 
il  y  a  tout  lieu  de  croire  qu'il  n'y  manque  guère,  puisque 
l'existence  d'une  dot  est  considérée  par  les  orateurs  comme 
un  des  signes  caractéristiques  du  mariage  -. 

Le  père  qui  a  plusieurs  filles  peut  les  doter  inégalement. 
Le  plaidoyer  de  Démosthène  contre  Spoudias  roule  tout 
entier  sur  un  cas  de  ce  genre  ^  • 

Si  l'on  est  à  peu  près  d'accord  pour  reconnaître  un  carac- 
tère facultatif  à  la  dot  fournie  par  le  père,  par  contre,  l'opi- 
nion générale  est  que  les  frères  sont  tenus  légalement  de 
doter*  leurs  sœurs  sur  les  biens  paternels  par  eux  recueil- 
lis 4.  Ainsi  d'abord  lorsqu'un  père  de  famille  meurt  en 
laissant  un  fils  et  des  filles  sans  avoir  assigiié  de  dot  à 
celles-ci,  le  fils,  en  sa  double  qualité  de  kyrios  et  d'héri- 
tier, doit  consacrer  une  partie  des  biens  paternels  à  doter 
ses  sœurs.  La  môme  règle  s'applique  lorsque  le  défunt 
laisse  plusieurs  fils  et  des  filles  :  la  succession  se  partage 
alors  entre  les  seuls  enfants  mâles,  mais  sous  l'obligation 
pour  ceux-ci  de  constituer  une  dot  à  leurs  sœurs. La  raison 


(i)  En  Crète,  la  constitution  de  dot  est  également  facultative  pour  le  père,  ainsi 
que  cela  résulte  de  la  loi  de  Gortyne,  IV,  23-3i,  où  l'on  voit  que,  tant  que 
vivent  les  parents,  le  partage  des  biens  paternels  ne  peut  être  exigé  par  les 
enfants.  Cf.  Ciccotli,  p.  33  ;  Dare^te,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  405  ',  Bùcheler 
et  Zitelmann,  p.  iiG. 

(2)  Cf.  en  ce  sens,  Cauvef,  p.  152  ;  Desjardins,  p.  60G  ;  Guiraud,  p.  s/jo  ; 
Lewy,  p.  33  ;  Hermann-Thalheim,  p.  76,  n.  i  et  p.  i63  noliC  ;  Caillemer,  loc. 
cit.,  p.  38y  ;  Ciccotli,  p.  3o  et  s. 

(3)  V.  Dareste,  Plaidoyers  civils,  I,  p.  152. 

(4)  Caillemer,  Sj.ccessijn,  p.  19  et  m  Daremberg  et  Saglio,  v  Dos,  p.  Sgo  ; 
Desjardins,  p.  Gû6  ;  Cauvet,  p.  152  ;  IJarilleau,  p.  155;  Flatner,  Process,  p- 
262.  —  Cf.  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  55. 
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de  celte  différence  entre  le  père  et  les  frères  '  est  que 
ceux-ci,  recueillant  seuls  le  palrimoinc  paternel,  il  est  juste 
qu'ils  en  détachent  une  partie  pour  aider  leurs  sœurs  à  s'é- 
tablir. On  a  dit  aussi  que  le  père  mort,  la  (jarantie  résul- 
tant de  l'affection  paternelle  disparaît  avec  lui, 'et,  dès  lors, 
des  mesures  de  protection  doivent  être  prises  en  faveur 
des  sœurs  à  l'encontre  de  leurs  frères.  Le  caractère  obli- 
gatoire de  la  constitution  de  dot  j)Our  les  frères  résulte, 
ajoute-t-on,  des  nombreux  exemples  qui  nous  sont  parve- 
nus de  frères  dotant  leurs  sœurs.  Ainsi  Mantithée  expose 
à  ses  juges,  afin  de  se  les  rendre  favorables,  qu'après  la 
mort  de  son  père,  il  a,  malgré  Texiguité  de  ses  ressources, 
marié  ses  deux  sœurs  en  leur  constituant  à  chacune  une 
dot  de  trente  mines  -.  Après  la  mort  de  leur  père  Euthry- 
maque,  ses  trois  fils,  Midylidès,  Archippos  et  Archiadès, 
marient  et  dotent  leur  sœur  Archidicé  >.  La  mère  de  Manti- 
thée est  mariée  par  ses  frères  Ménexène  et  Bathylle  qui  lui 
donnent  un  talent  de  dot  4.  De  même,  les  deux  fils  d'Epo- 
nymes  d'AcIiarne,  après  la  mort  de  leur  frère,  marient  leur 
sœur  avec  un  dot  de  vingt  mines  '•>.  Le  registre  des  consti- 
tutions de  dot  de  Myconos  fournit  également  un  exemple 
d'un  frère  qui  marie  sa  sœur  en  lui  donnant  une  dot  de 
1000  drachmes  d'argent  avec  un  trousseau  de  500  drach- 
mes ^.  Dans  tous  les  exemples  que  nous  venons  de  citer  on 
a  voulu  trouver  des  cas  de  dot  obhgatoire  pour  les  frères. 
On  ajoute  que  si  la  remise  d'une  dot   n'était  pas  un  acte 


(1)  Caillemer,  in  Daremberg  et  Saylio,  loc.  cit.,  siijnale  une  dislinclioii  ana- 
logue faite  par  les  articles  250  et  251  de  la  coutume  de  Normandie,  desiiuels  il 
résulte  qu'une  fille  ne  peut  rien  exiger  de  son  père,  tandis  qu'elle  est  ai.lorisée 
à  dernandjr  a  ses  frères  une  somme  suffisanlc  pour  un  mariage  avenan(,  c'est- 
à-dire  avec  une  perscfnne  de  condition  égale  a  la  sienne. 

(aj  Lysias,  Pro  Muntitheo,  §  10. 

(3)  Ucmoslliène,  C  Leucli.,  È  ij. 

(4)  Dèmoslliène,  Adv.  Bœol.,  II,  §  7. 
(•3)  Isée,  De  Meneclis  lier.,  §  3. 

(G;  §  0.  V.  Dareste,  Ilaussoulier  et  Rcinacli,  p.  5)  et  55.  » 
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simplement  facultatif  pour  les  frères,  ceux-ci  avaient  cepen- 
dant une   certaine    latitude    dans    la     détermination    de    la 
dot,  saiis  qu'il  y  eût  une  proportion  déterminée   par   la  loi 
entre  la  dot  et  la  fortune  que   les  frères  avaient  recueillie 
dans  la    succession    paternelle.   Il    y    avait,  il  est    vrai,  en 
Crète,  une  loi  d'après  laquelle  la  dot  des    filles  devait  être 
de  la  moitié  de  la  part  recueillie   par  les  fils  '.  Mais  on  ne 
trouve  nulle  trace  dans  le  droit  attique  d'une  semblable  dis- 
position. Isée  2  dit,  sans  doute,  qu'il  y  aurait  de  l'impudence 
de  la  part  d'un  fils  adoptif  à  ne   pas  payer  à  la  fille  de  l'a- 
doptant une  dot  au  moins  égale  à  la  dixième  partie  de  l'hé- 
ritage recueilli.  Mais  on  ne   saurait  en  conclure  que  ce  fût 
là  une  proportion  édictée  par  la  loi  '.  Les  frères  pouvaient 
•    donc  donner  une  dot  plus  ou    moins  forte,   en   s'inspirant 
uniquement  de  leur  générosité  naturelle  et  de  leur  affection 
pour  leur  sœur.  Si  toutefois  la  dot  par  eux  constituée  n'é- 
tait   pas    suffisante,    les    frères    pouvaient    être    poursuivis 
devant  les  tribunaux,  qui  avaient  sur    ce  point   un  pouvoir 
d'appréciation.  L'action  intentée  à  cette  occasion  était  vrai- 
semblablement une  zhxy-[z/J.x;  le  demandeur  devait  soutenir 
qu'il  y  avait  conduite  blâmable,  xr/.wj-.ç,  de  la  part  du  frère 
qui  ne  donnait  pas  de    dot  à  sa    sœur  ou    n'en    fournissait 
qu'une  insuffisante  4. 

Nous  estimons,  contrairement  à  l'opinion  générale,  que 
le  frère,  pas  plus  que  le  père,  n'est  tenu  de  l'obligation  de 
doter.  Le  frère,  en  effet,  à  la  mort  du  père,  a  succédé  à  la 
tutelle  exercée  par  celui-ci  sur  la  jeune  fille.  Or,  comme 
nous  l'avons  observé  à  propos  de  la  dot  constituée  par  le 
père,  l'obligation  de  fournir  une  dot  ne  paraît  guère  compa- 
tible avec  les  pouvoirs  si  étendus  accordés  au  kyrios,  et 
celui-ci  aurait  toujours  un  moyen  de  se   soustraire   à   cette 

(i)  Strabon,  X,  4,  20. 

(2)  De  Pyrrhi  fier.,  §  49. 

(3)^riatner,  Process,  t.  2,  p.  2G2.  —  Contra  Petit,  Leg.  ait. 

(4j  Platnir,  Process,  t.  2,  p.  2G2;  Desjardias,  p.  606. 
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obligation  en  refusant  de  marier  sa  pupille.  Si  celte  obliiju- 
tion  avait  réellement  existé,  les  plaidoyers  où  sont  rappor- 
tés un  certain  nombre  d'exemples  de  dots  fournies   par  des 
frères  auraient  certainement  fait  allusion  à  l'action  qui  pou- 
vait à  ce  sujet  être  intentée  coîitre  le  frère  récalcitrant.  Ces 
exemples   prouvent  simplement    que    c'était  l'usaçje   que  la 
sœur  reçut  une  dot  de   son   frère,   mais  jamais   il    n'y    est 
question  du  caractère  obliqatoire  de  la  dot.  Le  plaidovor  de 
Lysias  pour  Mantithée  semble  même  prouver   le  contraire. 
On  y  voit,  en  effet,  que  Mantithée  pour  qaijner  la  sympa- 
thie de  ses  juges,  se  vante  d'avoir  doté    ses   deux   sœurs  • 
or,  l'orateur  n'aurait  pu  évidemment  se  vanter  d'avoir  fait 
ce  qui,  dans  l'opinion  que  nous  combattons,  n'aurait  été  pour 
lui  que   l'accomplissement  d'une   obligation  imposée  par  la 
loi.  Si  d'ailleurs  la  constitution  de  dot  par  le  frère  avait  été 
une  obligation  stricte,  sanctionnée  par  la  loi,  celle-ci  aurait 
déterminé  d'avance  le  montant  de  la    dot  et  n'aurait  ])oint 
abandonné  sa  fixation  à  la  générosité  plus  ou  moins  grande 
du  frère.  Il  n'y  avait  donc,  selon  nous,  pour  le  frère  qu'une 
obligation  morale  de  doter  sa  sœur.  Mais,  en  fait,  il  devait 
rarement  s'y  soustraire   et  il  était  même    engagé   par    son 
intérêt  à  la   remplir,  car  tant  que  la  jeune  fille  n'était  pas 
mariée,  elle  restait  à  sa  charge,  tandis  qu'une  fois  dotée  et 
mariée,  il  n'avait  plus  à  l'entretenir  '. 

L'obligation  l'gale,  ou  simplement  morale,  suivant  les 
systèmes,  du  frère  de  doter  sa  sœur,  n'existe  pas  seulement 
entre  frère  et  sœur  légitime.  Elle  s'étend  également  au  frère 
adoptif  qui,  recueillant  la  succession  du  père  adoptif  à  l'ex- 
clusion de  la  fille  léijitime  de  ce  dernier,  est  tenu  de  doter 
sa  sœur,  a  moins  qu'il  ne  préfère  l'épouser  -.  On  voit  aussi 
des  frères  doter  les  filles  naturelles  de  leur  père  ^,  mais  ici, 

(i)  Cf.  en  ce  sens,  CiccoUi,  p.  3o  et  s. 

(a)  Isce,  Ds  Pkiloct.  lier.,  §  03.  —  V.  infvu,  liv.  J,  tit.  II,  cli,i[).  II. 
(3)  Iséc,  De  Ptjrrhi  lier.,  §  4).    —  La    dot    coiislituci;  pur  E.idids,  lils  ailoplif 
de  Pyrrhus,  à  une  lille  naturelle  de  co   dernier,  devait   être  de   looo  et  no  i  de 


270  SOURCES    DE   LA    FAMILLE.    DU    MARIAGE 

en  tout  cas,   il  ne    saurait    être    question    d'une    obligation 

léfiale  '. 

En  supposant  que  le  frère  soit  tenu  de  doter  sa  sœur,  il 
a  un  moyen  de  se  soustraire  à  cette  obligation,  c'est  de 
l'épouser.  Le  mariage  est  permis,  en  effet,  entre  frère  et 
sœur  consanguins,  et  même,  dans  une  opinion  -,  entre  frères 
et  sœurs  germains  ou  utérins.  La  dot  cependant  était  la 
règle  et  non  l'exception.  Nulle  part  il  n'est  dit,  dans  les 
discours  des  orateurs,  que  le  frère  fût  invité  à  épouser  sa 
sœur.  Ainsi,  Démosthène,  dans  son  discours  contre  Eubu- 
lide  î,  énonce  simplement  le  fait  que  Tlioucritidès,  père  du 
demandeur,  avait  épousé  sa  sœur  consanguine.  De  même, 
Plutarque  4  se  borne  à  mentionner  le  fait  qu'une  des  fdles 
de  Thémistocle  fut  épousée  par  son  frère  consanguin.  C'est 
seulement  Cornélius  Nepos  5  qui  prétend  que  Ciinon  épousa 
«  sororem  germanam  suam,  noniine  Elpinicen,  non  magis 
amore  quatn  more  diictiis.  »  Mais  il  est  difficile  d'accorder 
une  grande  autorité  à  ce  témoignage  d'un  auteur  qui  écri- 
vait plusieurs  siècles  après  les  événements  dont  il  écrit 
l'histoire  ^. 

A  défaut  du  père  et  de  frères  consanguins,  la  tutelle  de 
la  fille  est  déférée  au  grand-père  paternel  7,  qui  a  alors  le 
droit  de  donner  sa  petite-fiIIe  en  mariage.  L'aïeul  paternel 
ne  saurait  alors,  pas  plus  que  le  père,  être  tenu  de  l'obliga- 

Irois  mille  drachmes   comme    le  porte  le    texte,  par  une    erreur    de    copie.  En 
effet,  l'orateur  dit  un  peu  plus  loin    (.§   51)  que  cette  dot  n'équivalait  pas  même 
à  la  dixième  partie    de  la  succession     de    Pyrrhus,    qui    était    de    trois    talents 
(§  49)  et  3oDO  drachmes  forment    le    sixième   de    trois    talents.    Cf.   Caillemer 
Succession,  p.   20,  note  5. 

(i)  Barilleau,  p.  156.  —  V.  infra,  liv.  I,  lit.  II,  cliap.  I,  sect.   VII. 

(î)   V.  supra,  p.  166  et  s. 

(3)  Démosthène,  C.  Eabulid.,  §  21. 

(4)  Plutarque,  Theniist.,  §  32 

(5)  Cornélius  Nepos,  Cirnon,  prœni. 

(6)  Cf.  en  ce  sens,  Robiou,  p.  55. 

(7)  Démosthène,  In  Steph.,  II,  §  18.  —  V.  infra,  Viv .  I,  tll  III,  chap.  III, 
sect.  II. 
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tien  de  doter.  11  y  a  même  une  raison  spéciîile  pour  l'en 
dispenser,  c'est  que,  s'il  est  kyrios,  il  n'est  plus  investi  de 
la  puissance  paternelle,  puisque  le  mariage  de  son  fils  a 
entraîné  l'extinction  de  cette  puissance  '. 

Lorsqu'un  citoyen  meurt  laissant  une  veuve  et  un  fils  ma- 
jeur, la  tutelle  de  la  veuve,  sans  appartenir  de  plein  droit 
à  ce  dernier  -,  peut  lui  être  déférée  par  le  magistrat.  Le 
fils  kyrios  de  sa  mère  est  alors,  dans  le  cas  où  celle-ci  se 
remarie,  investi  du  droit  de  procéder  à  l'encjyésis.  Il  cons- 
titue également  la  dot,  et  il  peut,  en  ce  cas,  ou  hien  se 
contenter  de  remettre  à  sa  mère  les  valeurs  dotales  appor- 
tées par  celle-ci  et  retrouvées  dans  la  succession  paternel- 
le, ou  bien  lui  constituer  avec  ses  biens  personnels  une 
nouvelle  et  plus  forte  dot.  L'inscription  de  Ténos  fournit  un 
exemple  d'une  dot  constituée  par  un  fils  au  profit  de  sa  mère  J. 

La  dot  est  quelquefois  constituée  par  le  mari  précédent, 
car  celui-ci  peut  être  investi  des  fonctions  de  kyrios,  en 
vertu  sinon  du  mariage  même,  du  moins  d'un  titre  spécial, 
antérieur  ou  postérieur  au  mariage  4.  La  femme  a  droit,  lors 
de  la  dissolution  du  mariage,  à  la  restitution  de  sa  dot,  mais 
certains  maris  ne  se  contentent  pas  de  lui  rendre  les  valeurs 
dotales  qu'ils  ont  rerues  et,  pour  faciliter  à  leur  épouse 
redevenue  libre  un  nouveau  mariage,  ils  lui  assurent  par 
donation  ou  par  testament  une  nouvelle  dot.  C'est  ainsi  que 
le  père  de  Démosthène,  qui  avait  reçu  de  sa  femme  Cléo- 
boulé  une  dot  de  f,()  mines  seulement,  lui  constitue  en  mou- 
rant une  dot  de   80   mines,  lorsqu'il    la  donne  en  mariage  à 


(i)  Desjardins,  p.  GoG.  —  Contra  .-  B.  \\'.  Leist,  p.  7-.  _  Cf.  Darcsle,  Haus- 
soulicr  et  Reinach,  p.  50,  57,  où  se  trouve  indiiiué  un  cas  de  dot  fournie  par  le 
«jrand  père. 

(2)  Tel  est  du  moins  noire  avis,  contrairement  ix  l 'opinion  générale.  V.  infr  1, 
Liv.  I,  tit.  III,  chap.  III,  sect.  II. 

(3)  Corp.  inscr.  <jr.  II,  no  2338  b,  I.  12  :  •',  Ssïva  èTTÉSwxE  Ttji  Ztcn  'Aptaroxpi- 
Toy;  r-jpaa  in:  N-.y.r.T')/)  ta,  \j.r,-p\  t/j  a'jToC.  Cf.  Darcsle,  Ilaussoulier  et  Hei- 
nach,  p.  55-5C;  Karilleau,  p.   i-,i,  i.r,2, 

(4)  V.  infra,  liv.  I,  lit.  III,  cliap.  III,  sect.  il. 
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Aphobos  I.  De  même,  le  banquier  Pasion,  en  donnant  par 
testament  sa  femme  Archippé  à  son  affranchi  Phormion, 
ajoute  plusieurs  talents  à  sa  dot  primitive  -.  Lorsque  le  mari 
n'est  point  le  kyrios  de  sa  femme,  il  ne  peut  la  donner  en 
mariage  et  il  se  borne  alors  à  restituer  à  son  kyrios  la  dot 
qu'il  a  reçue.  La  nouvelle  constitution  de  dot  est  faite  par 
le  kyrios  lorsqu'il  remarie  sa  pupille  5. 

Si,  légalement,  la  constitution  de  dot  procède  toujours  du 
kyrios  de  la  femme,  la  dot  peut  être  fournie  par  d'autres 
parents  ou  même  par  des  étrangers.  Il  semble  d'abord  que 
l'usage  obligeait  moralement  les  parents  d'une  jeune  fille 
sans  ressources  (abstraction  faite  du  cas  de  l'épiclère  O-^s--) 
à  lui  fournir  une  dot,  alors  même  qu'ils  n'y  étaient  point 
astreints  légalement.  Aussi  ApoUodore  dit-^1  que  ses  filles 
n'ont  pas  de  dot,  et  il  blâme  Phormion,  qui  est  leur  plus 
proche  parent,  de  ne  pas  faire  ce  que  beaucoup  d'autres 
ont  fait  en  pareil  cas^  c'est-à-dire  de  ne  pas  les  doter  sur 
son  propre  patrimoine  4  5. 

La  dot  peut  même  être  fournie  par  une  personne  qui  n'est 
unie  avec  la  femme  par  aucun  lien  de  parenté.  C'est  ainsi 
que  des  citoyens  riches  dotaient  quelquefois  à  leurs  frais 
des  filles  pauvres  étrangères  à  leur  famille  par  pure  géné- 
rosité ou  pour  se  concilier  ainsi  la  faveur  populaire  ^. 
Epicure,  notamment,  dans  son  testament,  ordonne  à  ses  hé- 
ritiers de  doter  avec    ses    biens    la  fille  de  son  ami  Métro- 


Ci)  Démoslhène,  C.  Aphob.,  I,  §  5  ;  II,  §§  16,  19  ;  III,  §  43. 

(2)  Démosthène,  In  Steph.,  I,  §  28.  Cf.  Barilleau,  p.  151  ;  Ciccotti,  p.  3o,-  Des- 
jardins, p.  607. 

(3)  Cf.  Isée,  De  Menecl.  lier.,  §  8.  V.  toutefois  Desjardins,  p.  C07. 

(4)  Démosthène,  In  Steph  ,  I,  §  54. —  Cf.  Desjardins,  p.  607,  Cauvet,  p.  153. 

(5)  Dareste,  Plaidoyers  civils,  II,  p.  agi,  note  17  prétend,  en  se  fondant  sur 
un  passage  d'Isée  {De  Pijrrhi  her.,  §51),  qu'en  pareil  cas  le  donateur  constituait 
en  dot  le  di.xième  de  sa  fortune. 

(C)  «  On  trouve,  dit  Démosthène,  des  citoyens  qui  prennent  sur  leurs  propres 
biens  pour  doter  les  filles,  je  ne  dis  pas  de  leurs  parents,  mais  même  de  leurs 
amis  sans  fortune.  »  C.  Aphob.,  I,  §  6y.  Cf.  Cauvet,  p.  153. 
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dore  '.  D'autres  motifs  d'un  oi'dro  moins  élevé  peuvent  l'aire 
aqir  le  constituant.  Ainsi,  pour  éviter  un  procès  avec  Sté- 
plianos,  Epœnetos,  amant  de  la  courtisane  Nééra,  constitue 
à  la  fille  de  celle-ci,  Pliano,  une  dot  de  mille  drachmes  -.  On 
voit  aussi  Aristote,  en  prévision  du  mariage  de  sa  concu- 
bine HerpyDis,  lui  attribuer  certains  objets  par  son  testa- 
ment 5, 

La  dot  est  enfin  fournie,  dans  certains  cas  exception- 
nels, par  la  cité  elle-même  à  des  orphelines  dont  les  pères 
ont  bien  mérité  de  la  patrie.  Ces  orphelines,  adoptées  par 
la  cité,  sont  mariées  aux  frais  de  l'Etat,  alors  même  qu'elles 
ont  des  frères  ou  d'autres  parents.  Ainsi  les  filles  d'Aris- 
tide furent  mariées  par  les  soins  du  Prytanée  et  reçurent 
chacune  une  dot  de  3ooo  drachmes. De  même,  la  petite-fille 
d'Aristogitoi  reçut  en  dot  de  la  ville  un  fond  de  terre  4. 

Lorsqu'un  père  de  famille  meurt  sans  enfants  in;Hes, 
mais  en  laissant  une  ou  plusieurs  filles,  deux  hypothèses 
peuvent  se  présenter,  suivant  que  le  défunt  a  fait  un  tes- 
tament ou  qu'il  meurt  intestat.  Dans  la  première  hypothèse, 
le  père  de  famille  peut,  comme  nous  le  verrons  en  étudiant 
la  théorie  de  l'adoption,  instituer  un  étranger  pour  son  héri- 
tier, mais  il  ne  peut  le  faire  qu'en  imposant  à  cet  héritier, 
ou  adopté  testamentaire,  la  condition  assez  singidière  d'é- 
pouser en  même  temps  sa  fille,  et  les  biens  héréditaires  > 
composent  alors,  en  quelque  sorte,  la  dot  de  celle-ci.  Si  le 
père  laisse  plusieurs  filles,  il  peut  instituer  un  seul  héritier 
avec  l'obligation  d'épouser  la  fille  qu'il  désigne  et  de  cons- 
tituer une  dot  à  chacune  des  autres. 

Dans  l'hypothèse  où  le  père  meurt  intestat,  sa  fille  ou  ses 


(i)  Diogène  Lacrca,  X,  lo. 

(2)  Déinosthùne,  ^(//'.   Xewr.,  §71. 

(3)  Diogèae  Laërce,  V,  ii-iO.  —  Cf.  Qiccolti,  p.  3o  ;   Baiillcaii,  p.  152. 

(4)  Plularque,  Aristide,  u-j.  Cf.  Daresle,  Ilaussoulier  et  Reinach,  p.  54,  noie  i  ; 
Ciccolli,  p.  29  ;  Barilleau,  p,  1G2. 

(5)  Isùe,  Dj  Pjrr'ii  her.,S  08  ;  De  Arisl.  lier.,  §  l'i. 

18 
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filles,  s'il  en  a  plusieurs,  recueillent  la  succession  pater- 
nelle ;  elles  sont  épiclères  et  les  biens  de  cette  succession 
peuvent,  du  moins  dans  une  certaine  mesure,  être  consi- 
dérés comme  formant  leur  dot.  Mais  toutes  les  filles  n'ont 
point  ainsi  une  succession  à  apporter  en  dot  à  leurs  maris. 
L'épiclère  sans  fortune,  ()r,7zx,  jouit  alors,  comme  nous  le 
verrons,  du  privilège  de  forcer  le  plus  proche  de  ses  pa- 
rents à  l'épouser  ou  à  lui  constituer  une  dot,  dot  dont  la 
détermination  a  soulevé  des  difficultés  assez  grandes  ^ 


§  2.  —  Quand  la  dot  est  constituée. 

Il  faut,  dans  la  dot,  distinguer  deux  choses,  la  libéralité 
en  faveur  du  mariage  et  la  constitution  de  dot  proprement 
dite  ^  Ces  deux  actes  se  confondent  le  plus  souvent  et  ils 
s'accomplissent  en  même  temps  quand,  ce  qui  est  le  cas 
ordinaire,  la  libéralité  émane  de  l'auteur  même  de  la  cons- 
titution de  dot.  Mais  ils  peuvent  aussi  demeurer  distincts 
et  mettre  en  présence  des  personnes  différentes. 

La  libéralité  en  faveur  du  mariage  consiste  dans  une  dis- 
position entre-vifs  ou  de  dernière  volonté,  et  elle  précède 
nécessairement  le  mariage,  ou  plus  exactement  l'engyésis 
lors  de  laquelle  les  biens  compris  dans  cette  hbéralité  sont 
constitués  en  dot  par  le  kyrios.  C'est  ainsi  qu'Epœnétos 
donne  à  Phano,  fille  de  la  courtisane  Nééra,  une  somme  de 
1000  drachmes  qui  devra  lui  servir  de  dot  5.  De  même  le 
banquier  Pasion  lègue  à  sa  femme  Archippé  des  biens  assez 
importants  qui  lui  seront  constitués  en  dot  lorsqu'elle  se 
mariera  avec  Phormion,  à  qui  Pasioil  la  donne  par  le  même 
testament  4. 


(i)  V.  infra,  sect.  VI,  De  l'épicléral. 
(a)  Barilleau,  p.  176. 

(3)  Démosthène,  In  Neœram,  §  71.  _ 

(4)  Démosthène,  In  Stephan.,  I,  §  28.  Barilleau,  p.  17G,  cite  à  tort,  selon  nous. 
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Quant  à  la  consliliilio:i  de  dot  proprement  dite  qui  con- 
siste, comme  nous  le  verrons,  dans  une  formalité  d'un 
caractère  tout  spécial,  elle  a  lieu  en  même  temps  que  la 
dation  en  mariiKje,  dont  elle  est  un  pacte  accessoire,  mais 
d'une  importance  souvent  capitale  ^  Nous  avons  déjà  signa- 
lé cette  corrélation  étroite  qui  existe  entre  la  constitution 
de  dot,  'zpoi'/.zq  Sôj'.ç  et  l'enqyésis.  Elle  est  attestée  par  les 
formules  des  registres  de  Myconos  et  de  Ténos  2. 

Si  la  constitution  de  dot  est  contemporaine  de  l'engyésis, 
et,  à  notre  avis,  elle  ne  saurait  la  précéder  en  raison  de  son 
caractère  de  pacte  accessoire,  elle  peut  avoir  lieu  plus  ou 
moins  longtemps  avant  le  yi[j.o:;,  c'est-à-dire  avant  la  célé- 
bration ou  plus  exactement  la  consommation  du  mariage.  C'est 
ainsi  que  le  père  de  Démostliène  procède,  de  son  vivant,  à 
l'engyésis  de  sa  femme  Cléoboulé  avecAphobos  et  de  sa  fille 
avec  Démophon,  et  il  leur  constitue  en  même  temps  à  cha- 
cune une  dot,  et  cependant  le  yiiJ.oq  ne  peut  avoir  lieu  pour 
Cléoboulé,  qu'après  la  mort  de  son  mari,  et  pour  la  sœur 
de  Démostliène  qu'après  que  celle-ci  aura  atteint  sa 
majorité. 

La  validité  de  la  constitution  de  dot  est  alors  subordonnée 
à  l'accomplissement  de  la  condition  sous  laquelle  elle  avait 
été  faite  tacitement,  c'est-à-dire  de  la  consommation  du  ma- 
riage, et,  si  celle-ci  n'a  pas  lieu,  le  mari,  mis  par  avance  en 
possession  des  valeurs  dotales,  est  tenu  de  les  restituer 
aux  ayants-droit.  «Ainsi   Apliobos,   ayant  épousé  une   autre 


le  cas  du  père  de  Démosthène  qui,  dit-il,  lègue  à  sa  femme  une  dot  de  80  mines. 
II  y  a  là,  croyons-nous,  une  conslitulioa  de  dot  contemporaine  de  rençjycsis. 
V.  supra,  p.    129. 

(1)  (if.  Dion  Chrysoslome,  VII,  80,  p.  ii4  '•  twv  ■rù.vj'yiuyi  ÔTtoïà  àcTTi  Ta  -s 
a/./,x  y.al  Ta  7;£pl  to'j;  yàij.o'j;,  7ipo|J.vr,TTf>ta)v  te  TrÉp'.  xa\  è^ETiffewv  oùaitov  te 
■/.ai  '(tt'yj-,  Tîpotxibv  te  y.al  Ëovwv  y.a\  ûttckt/ i<j£0)v  xai  àTtaTtov,  ôfAoXoytôiv  te 
y.al  (TjyYpa^ôiv,  y.o(\  xî/E-jTaïov  7îo).).i/.t;  èv  aJToî;  toïc  yâixoc;  XoiSopttbv  y.a\ 
ànE'/OE'.ùjv. 

(a)  V.  Daresle,  Ilaussoulier  et  Reinach,  p.  52.  —  V.  supra,  p.  lay  et  p.  274 
note  4. 
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femme  après  avoir  reçu  la  dot  de  Cléoboulé,  se  trouve 
obligé  de  restituer  cette  dot  ''■.  Le  débiteur  de  Li  dot  en 
doit  même,  en  principe,  les  intérêts  à  raison  de  neuf 
oboles  par  mine  et  par  mois,  ce  qui  correspond  au  taux 
de  i8  pour  loo.  Toutefois,  dans  le  cas  précité,  où  Démos- 
thène  était  personnellement  intéressé,  l'orateur  compte  l'in- 
térêt à  une  drachme  seulement  par  mine  et  par  mois,  c'est- 
à-dire  à  12  pour  loo,  taux  commun  de  l'intérêt  à  Athènes. 
Des  stipulations  particulières  lors  de  la  constitution  de  dot 
peuvent  d'ailleurs  déroger  à  cette  règle.  Ainsi  lorsqu'il 
procède  à  l'engyésis  de  sa  fille  avec  Démophon,  bien  qu'elle 
soit  âgée  de  cinq  ans  seulement,  le  père  de  Démosthène  ^ 
donne  à  Démophon  une  dot  de  deux  talents,  mais  celui-ci  en 
aura  la  jouissance  jusqu'au  moment  de  la  consommation  du 
mariage    . 

Si  la  constitution  de  dot  est,  en  principe,  contemporaine 
de  l'engyésis,  n'est-elle  point  cependant  possible  après  le 
mariage,  soit  que  l'on  veuille  augmenter  une  dot  précédem- 
ment constituée,  so^t  que  l'on  se  propose  de  réparer  un 
oubli  plus  ou  moins  volontaire  ?  Aucun  texte  ne  décide  la 
question  et  nous  serions  plutôt  porté  à  la  résoudre  affirma- 
tivement. Le  principe  de  l'immutabilité  des  conventions  ma- 
trimoniales ne  paraît  pas,  en  effet,  avoir  été  connu  des  lé- 
gislations anciennes  ;  aussi  voyons-nous  qu'à  Rome  la  dot 
peut  être  constituée  non  seulement  avant  le  mariage,  ce 
qui  est  le  cas  le  plus  ordinaire,  mais  encore  pendant  le  ma- 
riage 4.  On  ne  voit  pas  pourquoi  le  droit  grec  aurait  été 
plus  rigoureux  sur  ce  point  que  le  droit  romain  5.  On  doit 
d'autant  moins  le  supposer  qu'à  Athènes  la  dot  est  sus- 
ceptible de  recevoir  pendant  le  mariage  des  accroissemenis 

(i)  Démosthène,  In  Aphob.,  I,  §§  4  et  s. 
(s)  Démosthène,  In  Aphob.,  I,  §  17. 

(3)  Ibid.  §  45-  Cf.  Hruza,  ],  p.  40,  note  33. 

(4)  Paul,  Sent.,  II,  21G,  §  1. 

(5)  Barilleau,  p.  180  ;  Caillemer,  in  Daremberg  et  Saglio,  vo  Dos,  p.  3(jo. 
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prévus   au    contrat.  Ainsi  on  pouvait  stipuler    qu'en  cas  de 
survenance  d'enfants  la  dot  serait  doublée  '. 

II  est  prohahle,  d'autre  part,  que  les  acquêts  de  la  femme 
sont  dotaux,  du  moins  lorsque  la  constitution  de  dot  a 
porté  non  seulement  sur  les  l>iens  donnés  à  la  femme  lors 
du  mariage,  mais  encore  sur  ses  hiens  à  venir.  Ainsi  les 
successions  échues  à  la  femme  au  cours  du  mariage  sont 
dotales  et  demeurent  la  propriété  de  la  femme  -'',  tout  en 
étant  soumises  à  la  jouissance  du  mari.  Les  acquêts  sont, 
du  reste,  assez  rares,  soit  par  suite  des  lois  successorales 
qui  consacrent  le  privilège  de  masculinité,  soit  parce  qu'on 
ne  devait  guère  tester  en  faveur  des  femmes,  soit  enfin 
parce  que  les  moyens  d'acquérir  entre-vifs  leur  sont  pres- 
que interdits  par  les  mœurs  K 


§  3.  —  Des  fermes  de  la  constitutLoit  de  dut. 

La  constitution  de  dot,  au  point  de  vue  de  la  forme,  con- 
siste dans  une  déclaration  contemporaine  de  l'engyésis  et 
par  laquelle  le  constituant  énonce  le  montant  de  la  dot 
apportée  au  mari  par  la  femme  et  évalue  les  objets  com- 
pris dans  la  constitution  4.  Il  n'y  a,  comme  nous  le  ver- 
rons, de  biens  dotaux  et  restituables  par  le  mari  que  ceux 
qui  ont  été  compris  dans  cette  déclaration. 


(i)  Plutarqiie,  Alcibidde,  8. 

(2)  Ainsi,  dans  le  plaidoyer  de  Démoslhènc  contre  Macartatos,  §§  G  et  15, 
Sosithée  dit,  en  pirlant  de  sa  fe  nine,  qui  a  recueilli  pendant  le  mariaye  la  suc- 
cession d'IIafjnias,  èyoj<Tr,;  tov  x>.r,pciv,  k'yo-JTav  tôv  7.>,f,pov  tov  'Avi'oj,  ce  qui 
signifie  ((./file  est  propriétaire  de  celle  succession.  Cf.  tiiiiraud,  p.  ■<[\(\. 

(?,)  Cf.  Desjardias,  p.  013. 

(4)  C'c-.l  de  la  qu'est  venui  l'expression  T;|j.r,<T'.;  vi  rpo'./.i  appliquée  à  la  coiis- 
titulion  de  dot.  On  ern;»Ioic  aussi  à  ce  si;jel  ji-s  expressions  vi  Tcpot/l  ti|j.o(v  ou 
ÈvT'.a-iv  7:poty.l.<;f.  Isco,  De  J'ijrr/ii  lier.,  §  3rj;  Dé:nosthcne,  C.  Ecerg.  et  Mncsib., 
§  rq  ;  G.  Spud.,  S  27.  Il  faut  se  ijarder  de  confondre  l'expression  èvTt;x5:v  avec 
à7T0T'.|J.â/.  Meier,  Schœmann  et  Lipsi  .s,  p.  7,iO,  note  nij. 
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Une  simple  déclaration  verbale  suffit  pour  la  validité  de 
la  constitution  de  dot  et  il  n'est  besoin  d'aucune  autre  for- 
malité analogue  à  celles  qui  étaient  usitées  dans  le  droit 
romain  classique,  comme  la  dictio  dotis  ou  la  promissio 
dotis,  pour  faire  naître  le  droit  du  mari.  Dégagé  sur  ce 
point,  comme  sur  beaucoup  d'autres,  de  toute  idée  forma- 
liste, le  droit  attique  a,  pour  employer  le  langage  des  inter- 
prètes du  droit  romain,  admis  dès  l'origine  le  caractère 
obligatoire  du  simple  pacte  de  constitution  de  dot  i.  Nulle 
part,  en  effet,  nous  ne  voyons  que  la  constitution  de  dot  ait 
été  soumise  par  les  Athéniens  à  une  solennité  quelconque  : 
elle  peut  avoir  lieu  de  gré  à  gré,  verbalement  et  sans  té- 
moins. Cette  absence  de  solennité  n'a  rien  de  surprenant  si 
l'on  songe  que  l'engyésis  elle-même,  dont  la  constitution  de 
dot  n'est  en  quelque  sorte  qu'un  pacte  adjoint,  ne  requiert 
pour  sa  validité  que  l'échange  des  consentements,  les  té- 
moins y  figurant,  ainsi  qu'on  peut  le  supposer,  plutôt  ad 
probationem  que  ad  solemaitatem  2. 

Un  acte  de  l'importance  de  la  constitution  de  dot  ne  pou- 
vait guère  cependant  se  passer  sans  témoins.  Des  difficul- 
tés pouvaient,  en  effet,  survenir  ultérieurement,  soit  à  la 
dissolution  du  mariage   à  l'occasion   de    la  restitution  de  la 

(i)  Barilleau  (p.  177)  examinant  la  question  de  savoir  comment  était  transférée 
la  propriété  lorsque  la  dot  comprenait  des  corps  certains,  meubles  ou  immeu- 
bles s'exprime  ainsi  :  «  On  ne  voit  nulle  part  en  Grèce,  pas  plus  qu'à  Atliènes, 
des  modes  solennels  d'acquisition  analogues  aux  modes  du  droit  romain,  tels  que 
la  mancipatio  ouV in  jure  cessio.  La  tradition,  Trapaooai?,  existait  sans  doute, 
mais  dépourvue  de  toute  qualité  translative,  et  comme  un  simple  moyen  d'exé- 
cution des  obligations,  de  même  que  la  délivrance  dans  la  vente.  La  propriété 
était  transmise  en  Grèce,  comme  chez  nous,  par  le  seul  elFet  du  consentement  et 
sans  Tintervention  d'aucun  mode  solennel.  »  La  question  de  translation  de  pro- 
priété ne  se  pose  pas  dans  les  rapports  du  constituant  avec  le  mari  si,  comme 
nous  l'admettons,  le  mari  ne  devient  pas  propriétaire  des  objets  constitués  en  dot. 
Mais  elle  peut  se  poser  dans  les  rapports  du  constituant  avec  la  femme,  si 
celle-ci  est  djtée  avec  les  biens  personnels  du  constituant.  Sur  la  translation  de 
la  propriété,  v.  infra,  liv.  II,  tit.  II,  chap.  IX,  sect.  III  et  IV. 

(2)  V.  supra,  p.  i4o.  —  Cf.  Barilleau,  p.  177  j  Caillemer,  in  Daremberg  et 
Saglio,   vo  Dos,  p.  Sqo. 
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dot  ',  soit  même  pendant  le  mariarje,  au  moment  du  partaye 
de  la  succession  du  coustituant  ù  laquelle  la  fille  dotée  était 
tenue  de  rapporter  ce  qu'elle  avait  reçu  -.  Ces  ilifficultés 
pouraient  porter  soit  sur  le  l'ait  même  de  la  constitution, 
soit  sur  la  consistance  des  biens  dotaux,  soit  enfin  sur 
l'exécution  des  conventions  dotales,  c'est-à-dire  sur  la  re- 
ftîise  au  mari  des  valeurs  comprises  dans  la  dot.  Les  par- 
ties avaient  donc  un  grand  intérêt  à  se  ménaqer  des  moyens 
de  preuve  pour  établir  leurs  droits  en  cas  de  contestation  : 
ces  preuves  consistaient  soit  dans  des  témoignages,  soit 
dans  des  écrits. 

Ainsi  d'abord  il  élait  d'usage  d'appeler  à  la  constitution 
de  dot  les  personnes,  parentes  ou  amies,  qui  assistaient  à 
l'engyésis  '.  Ces  deux  actes  se  jouant  simultanément,  ces 
mêmes  personnes,  après  avoir  entendu  l'échange  des  con- 
sentements relativement  à  la  dation  de  la  jeune  fille,  devaient 
naturellement  assister  à  toutes  les  stipulations  concernant 
la  dot,  entendre  les  promesses  du  constituant,  renonciation 
du  montant  de  la  dot  et  l'évaluation  des  objets  dotaux.  Ces 
témoins  pouv'aient  également  constater  la  remise,  en  tout 
ou  en  partie,  des  valeurs  dotales  au  mari.  Aussi  Démos- 
thène  -^  nous  dit-il  que,  dans  une  affaire  de  ce  genre,  on 
n'agit  jamais  sans  témoins.  Mais,  en  droit,  leur  concours 
n'est  point  indispensable  pour  la  validité  du  contrat,  et  leur 
absence  expose  seulement  les  parties  à  des  difficultés  de 
preuve  en  cas  de  contestation  sur  les  points  que  nous  avons 
signalés  5. 

Une  autre  catégorie  de  personnes  qui  peuvent  être  appe- 


(i)  V.  il  ce  sujet  le  second  p'aidoyer  de  Démosthène  contre  Hœofos. 

(2)  V.  le  discours  de  Déinoslliène  contre   Spoudias  et  l'argument  de  Darestc, 
Plaid,  cio.,  1.  I,  p.   152, 

(3)  Isée,  De  l'jrrki  lier.,  §  29;  Démosthène,  Ado.  Onet.,  I,  §  uy,  In  Spud.,  §  G. 

(4)  Adu.  Onet.,  I,  §  ■n. 

(j)  A  Gorlyne,  la  loi  (V,  52  s  )  exige  pour  la  constilulioa  do  dot  la  présence 
d'au  moins  trois  témoins  majeurs  et  libres. 
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lées  à  témoigner  relativement  à  la  constitution  de  dot,  ce 
sont  les  esclaves  qui  servaient  les  maîtres  lors  du  mariage 
ou  qui  ont  transporté  les  valeurs  dotales  ou  le  trousseau  de 
la  mariée  '.  La  déposition  des  esclaves  soumis  à  la  torîure 
constitue  même,  aux  yeux  des  orateurs,  un  moyen  d'instruc- 
tion supérieur  aux  autres  ^  3. 

Pour  obvier  aux  incertitudes  de  la  preuve  testimoniale 
les  parties  pouvaient,  par  surcroît  de  précautions,  joindre 
à  la  déclaration  verbale  un  écrit  relatant  les  différentes  con- 
ventions dotales  ou  leur  exécution.  On  ne  trouve  point  de 
trace,  il  est  vrai,  dans  le  droit  attique,de  semblables  écrits, 
et  c'est  toujours  au  témoignage  que  recourent  les  orateurs 
pour  faire  preuve  dans  les  contestations  concernant  les 
dots.  Mais  ailleurs,  à  Myconos  et  à  Ténos  -*,  on  a  retrouvé 
gravés  sur  la  pierre  des  actes  servant  à  fixer  les  diverses 
clauses  de  la  constitution  de  dot.  Or  il  y  a  lieu  de  supposer 
que,  inème  si  la  rédaction  d'un  écrit  n'était  point  à  Athènes 
une  obligation  légale,  les  habitants  de  l'Attique  ne  devaient 
pas,  en  fait,  se  montrer  moins  prévoyants  dans  la  rédaction 
des  contrats  de  mariage  de  leurs  filles  que  les  Ioniens, 
leurs  frères,  de  Myconos  5. 

Le  registre  des  constitutions  de  dot  de  Myconos  montre 
avec  quelle  précision  l'acte  en  question  devait  être  rédi- 
gé ^.  On  y  rencontre  d'abord  les   noms   des  parties,  consti- 


(1)  Cf.  Démosthène,  Adu.  Onet.,  I,  §  28. 

(2)  Cf.  Isé',  Da  Cir.  /ier.,§  12;  Déinoithène,  Adu.  Onef.,  I,  §  87.— Cf.  Ba- 
rilleau,  p.  i83, 

(3)  La  déposition  des  parties  elles-m 'mas  peut  avoir  une  grande  valeur  lors- 
qu'elle est  corroborée  par  un  serinent  solennel.  Ainsi,  dans  le  lroi>ième  plaidoyer 
de  Démosthène  contre  Aphobos  (§  .33),  la  mère  de  l'orateur  se  déclare  prête  à 
jurer  sur  la  tête  de  ses  deux  enfants  que  la  dot  a   été  reçue  par  Aphobos. 

(4)  V.  les  inscriptions  de  Myconos  et  de  Ténos  in  Dareste,  Haussoulier  et 
Reinach,  p.  48  et  s.,  64  et  s. 

(5)  Caillemer,  in  Daremberg  et  Sajlio,  loc.  cit.  V.  toutefois  Van  den  Es,  p.  7. 
(G)  Voici  un  exemple  de  ces   inscriptions,  §  4  :  «  Callixénos  a  marie  sa   fille 

Timécraté  àRhodoclès  et  lui  a  constitue  une  dot  de  700  drachmes,  sur  laquelle 
un  trousseau  de  3oo.  Rhodoclès  reconnaît  avoir  reçu  le  trousseau  et  100  drach- 
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tuant,  future  épouse  et  mari  '.  Viennent  en  second  lieu  les 
indications  relatives  aux  oiijets  constitués  en  dof,  chiffre 
total  de  la  dot,  valeur  spéciale  du  trousseau,  désinnation 
détaillée  des  meuMes,  immeubles  ou  esclaves  compris  dans 
la  dol  -.  A  côté  de  ces  mentions,  qui  sont  en  quelque  sorte 
substantielles,  on  insérait  aussi  les  diverses  clauses  accessoi- 
res convenues  par  lesparties,  comme,  par  exemple,  l'hypothè- 
que consentie  par  le  constituant  au  mari  pour  sûreté  de  sa 
créance,  ou,  à  l'inverse,  l'hypothèque  consentie  par  le  mari 
pour  garantir  la  restitution  de  la  dot  en  cas  de  divorce  ou 
de  décès.  L'écrit  peut  également  contenir  la  déclaration  du 
mari  qu'il  a  reçu  tout  ou  partie  de  la  dot  promise.  Ou  peut 
enfin  y  insérer  les  modalités  dont  le  constituant  affecte  sa 
libéralité,  comme  une  clause  de  retour  en  cas  de  décès  de 
la  femme  sans  postérité,  ou  une  réserve  d'usufruit  sa  vie 
durant  >. 

Parmi  les  formalités  delà  constitution  de  dot  nous  devons 
enfin  mentionner  la  puldicité  donnée  aux  conventions  dota- 
les et  destinée  à  les  porter  à  la  connaissance  des  tiers.  Dans 
un  certain  nombre  de  villes  grecques  les  actes  translatifs 
de  propriété  ou  constitutifs  de  droits  réels  étaient  soumis  à 
une  sorte  de  publicité  qui  rappelle  plus  ou  moins  le  ré- 
gime moderne  de  la  transcription  hypothécaire.  La  cons- 
titution de  dot  pouvant,  comme  la  vente,  al)0utir  à  un  dé[)la- 


mes.  Pour  les  Soo  qui  reslenf,  Callixénos  a  hypothéqué  à  Rhodoclès  sa  maison 
sise  dins  la  ville  et  toucliant  la  mai  on  de  Clésidémos,  fils  de  Clia^rclas  »(Trad. 
Dar<;ste,  Ilaussoulier  et  Keinacli,  p.  51). 

(1)  V.  Barilleau,  p.   177. 

(2)  A  Athènes,  l'indication  des  objels  donnés  en  dot  n'avait  pas  toujours  une 
précision  suffisante.  Ainsi  le  banquier  Pasion  ayant,  par  son  testament,  donné 
en  dot  divers  objets  a  Archippé,  avait  ajoute  ces  mots  :«  Et  tout  ce  qui  lui  ap- 
partient dans  la  maison  ;  jC  duniie  tout  cela  à  Archippé.  »  L'orateur  crili(]uc 
les  termes  vagues  de  celle  disposition  et  se  plaint  qu'ils  lui  enlèvent  la  faculté 
de  faire  aucune  recluirche  sur  la  consistance  des  biens  laissés.  Déiiioslliène, 
In  Stephun.,  I,  .§  28.  —  Cf.  Barilleau,  p.  178. 

(3)  Uarilfeau,  p.  178,  17'j  ;  Daresle,  Ilaussoulier  et  Heinach,  p.  07  et  s. 
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cernent  de  propriété,  soit,  du  constituant  au  mari,  si  l'on 
admet  que  celui-ci  devient  propriétaire  des  biens  dotaux, 
soit  du  constituant  à  la  femme,  si  l'on  décide  que  celle-ci 
conserve  la  propriété  de  ces  mêmes  biens,  on  avait  dû  sou- 
mettre les  constitulions  de  dot  translatives  de  propriété  au 
même  réyime  de  publicité  que  les  ventes.  Aucun  document 
ne  nous  est  parvenu  à  ce  sujet  pour  le  territoire  de  l'At ti- 
que, mais  nous  possédons,  pour  Myconos,  l'intéressante 
inscription  dont  nous  avons  parlé.  Elle  constitue  un  vérita- 
ble registre  des  constitutions  de  dot,  où  celles-ci  sont  ins- 
crites régulièrement  les  unes  à  la  suite  des  autres  '.  La 
pierre  sur  laquelle  elles  étaient  gravées  devait  être  placée 
soit  dans  un  temple,  sous  la  garde  du  dieu,  soit  dans  un 
autre  lieu  public,  à  la  portée  des  intéressés  2,  Les  hypothè- 
ques consenties  par  le  constituant  ou  par  le  mari  à  l'occa- 
sion de  la  constitution  de  dot,  devaient,  en  outre,  être;  sou- 
mises à  la  publicité  usitée  pour  toutes  les  autres  hypothè- 
ques 5.  iVinsi,  à  Athènes,  elles  étaient  constatées  par  des 
stèles  ou  ope.  révélant  au  public  les  charges  qui  grevaient 
la  propriété  sur  laquelle  elles  étaient  plantées  4. 

• 

§  4.   —  Des  biens  constitués  en  dot. 

Le  principe  est  qu'il  n'y  a  de  biens  dotaux  que  ceux -com- 
pris dans  la  déclaration,  accompagnée  d'une  estimation,  qui 
est  faite  par  le  constituant  et  acceptée  par  le  mari  au  mo- 
ment de  l'engyésis.  Ce  principe   est   formulé    expressément 

(i)  A  Myconos,  le  registre  des  coustitulions  «le  dot  sert  en  même  temps  à 
constater  les  droits  de  l'époux  et  à  garantir  ceux  de  la  femme.  A  Athènes,  où 
il  n'existe  pas  de  semblable  registre,  c'est  au  moyen  d'inscriptions  hypothécaires 
qu'on  arrive  à  ce  résultat.  Cf.  Dareste,  Hsussoulier  et  Reinach,  p.  121  et  i33, 

(2)  Barilleau,  p.  i84  ;  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  Ci. 

(3)  Barilleau,  p.   185. 

(4)  V.    sur   les    inscriptions  hypothécaires    dotales  :    Dareste,  Haussoulier  et 
Reinach,  p.   i33  et  s. 
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par  Isée  dans  les  termes  suivants  :  «  iàv  -iq  -:  x-'.j:r,-Z'>  '  sw 
hv/.x  Tsj  Ya;j,s'j,  èàv  àrsA'!::/)  y;  ';xyr,  tsv  hopx  r,  siv  6  avr,s  à7.7:£;;.'V/] 
Tr,v  Y'jvaT/.a,  oj/,  I;î7T'.  T;â;a70a'.  Tto  cz-i-:  'i  ;;./■<  iv  ::,sc'.-/.'.  T'.irrjTaç 
à'o(07.£v  2.  »  Les  biens  spécifiés  clans  la  déclaration  sont  donc 
seuls  considérés  comme  dotaux  et  c'est  de  ces  biens  seule- 
ment que  la  femme  peut  exitjer  la  restitution  lors  de  la  dis- 
solution du  mariage.  Quant  aux  autres,  même  s'ils  ont  été 
donnés  à  la  femme  à  l'occasion  de  son  mariaçje,  ils  sont 
exclus  de  la  dot;  le  mari  n'est  pas  tenu  de  les  restituer,  ou, 
en  d'autres  termes,  il  en  devient  propriétaire  '.  Aussi  lors- 
que Ménéclès,  divorçant  avec  sa  femme,  lui  restitue  des 
bijoux  qui  n'ont  pas  été  compris  dans  la  déclaration  dotale, 
l'orateur  ne  manque  pas  de  citer  ce  fait  pour  témoigner 
des  dispositions  bienveillantes  dans  lesquelles  Ménéclès  se 
séparait  de  son  épouse  ^. 

La  règle  posée  par  Isée  en  termes  si  nets  sur  les  consé- 
quences du  défaut  d'estimation  semble  ne  laisser  aucune 
place  dans  le  droit  attique  à  l'existence  de  cette  catégorie 
de  biens  que  l'on  rencontre  atijourd'hui  dans  les  pays  de 
régime  dotal,  qui  était  déjà  connue  dans  le  droit  romain  et 
que  l'on  nomme  les  biens  paraphernaux,  biens  qui,  à  la 
différence  des  biens  dotaux,  sont  soustraits  à  la  jouissance 
et  à  l'administration  du  mari.  On  a  néanmoins  prétendu  que 
la  femme  athénienne  peut  avoir,  à  coté  de  ses  biens  dotaux, 
des  paraphernaux  dont  elle  conserve  tout  à  la  fois  la  pro- 
priété, la  jouissance  et  l'administration,  et  sur  lesquels  elle 

(i)  Cette  expression  doit  s'entendre,  ainsi  que  cela  résulte  d'ailleurs  de  la 
suite  du  tcxie,  djs  biens  non  estimés,  non  compris  dans  la  -riuriTt;  i/  ppoixi,  et 
non  de  ceux  pour  les«[uels  le  constituant  ne  s'est  point  fait  donner  unu  siirelé 
par  le  mari.  Platner,  Process,  II,  p.  2ô3. 

{i)  Isée,  D^  l'ijrrhi  her.,  §  35.  —  CÂ.  Démostliène,  C.  Miiesib.,  S  57et^'.  Spid., 
§  27. 

(3)  Van  den  Es,  p.  39  ;  Gide,  p.  Si  ;  Platuer,  loc.  cit.  ;  Hermann-Thalhciin, 
p.  7G,  note  G;  M -ier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  51G;  Caillemer,  Restilutijn  ds 
la  dot,  p.  Il  et  in  Daremherg  et  Sajlio,  vo  Dts,  p.  38j;  BarilLau,  p.  iGG; 
Ciccolti,  p.  3cj. 

(4)  Isée,  De  Menecl.  her.,  ^ij. 
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peut  contracter  des  obligations  valables,  du  moins  dans  la 
mesure  de  la  capacité  restreinte  qui  lui  est  reconnue  par  la 
loi,  c'est-à-dire  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  d'un  mé- 
dimne  de  blé  ^.  Pour  ces  biens  paraphernaux,  la  femme  en 
restant  toujours  saisie,  il  ne  saurait  être  question  de  resti- 
tution lors  de  la  dissolution  du  mariage  ^. 

Cette  théorie  n'a  guère  d'autre  fondement  qu'une  loi  ro- 
maine 5  où  le  jurisconsulte  Ulpien  dit  que  le  peculium  de  la 
femme  romaine  correspond  à  ce  que  les  Grecs  nomment 
-apxçispva.  Le  principe  de  la  paraphernalité  étant  admis,  on 
voit  alors  des  biens  paraphernaux  d'abord  dans  les  biens 
appartenant  ou  donnés  à  la  femme  qui  n'ont  pas  été  consti- 
tués en  dot,  ;xy;  èv  r?)  r.pz'.y}.  izv.\j:r^\}.t^yL.  L'attribution  au  mari, 
conformément  au  texte  d'Isée,  des  biens  non  constitués  en 
dot,  ne  serait  donc  point  aussi  étendue  qu'on  le  dit  généra- 
lement, et  elle  devrait  être  limitée  aux  donations  propre- 
ment dites  faites  en  faveur  du  mariage  hzlx  -zyj  y^z'ixoj,  dona- 
tions qui  sont  assez  importantes  pour  procurer  au  mari  des 
ressources  applicables  à  l'entretien  du  ménage.  C'est  à  ces 
donations  seulement  qu'est  applicable  la  règle  formulée  par 
Isée.  Une  autre  catégorie  de  paraphernaux  comprend,  dit- 
on,  les  petites  libéralités  nommées  àvay.aX'j-Tr^p-.a,  c'.a-apO£via 
ou  i-y:j/J.x  et  que  la  femme  reçoit  de  son  mari,  de  son  père 
ou  de  ses  parents  à  l'occasion  de  son  mariage.  «  Est-il  rai- 
sonnable, dit  Caillemer,  de  supposer  que  le  mari,  en  don- 
nant à  la  femme  les  o'.arapôsv.x  qui  correspondent  au  pre- 
tiiim  virgiiiitatis  du  droit  germanique,  restait  propriétaire 
des  objels  donnés  ?  Tous  ces  biens  devaient  être  en  dehors 
de  la  dot,  i;(o-pc'./.x,  en  ce  sens  non  seulement  que  la  femme 


(i)  Isée,  De  Aristarchi  her.,  §  lo. 

(2)  Caillemer,  Re:;titutioii  de  lu  dut,  p.  lo  el  in  Dare-.nberrj  et  Sacjlio,  lac.  cit. 
Cf.  Barilleau,  p.  175. 

(3)  L.  9,  §  3,  D.  De  jure  dotiani,  XXIII,  3  :  «  Si  res  dentur  in  ea  quae  Graeci 
^Txpiîîpva  (prieter  dote.ii  illata)  dicunt,  quieque  Galli  peculium  appellant,  vi- 
deamus  an  elTiciuntur  mariti.  » 
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cMi  était  propriétaire,  mais  encore  qu'elle  les  administrait  et 
qu'elle  en  jouissait.  Ou  il  y  eût  un  peu  d'indécision  sui-  l'é- 
tendue des  droits  de  la  femme,  à  raison  de  l'incapacité  dont 
elle  était  Frappée,  nous  l'admettons  sans  peine.  Mais  Ulpien 
nous  dit  qu'il  en  était  de  même  à  Rome  à  l'éqard  des  zxpx- 
c^ipx,  encore  bien  qu'il  lut  certain  que  le  mari  n'en  devenait 
pas  défuiitivement  propriétaire  '.  » 

Nous  croyons  pluti'tt  que  le  réqime  matrimonial  du  droit 
attique  ne  comporte  pas  l'existence  de  biens  paraphe rnaux, 
ou  que  du  moins  les  biens  de  cette  sorte  étaient  tellement 
insiqnifiants  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  s'en  préoccuper.  Aucun 
document  ne  parle,  en  effet,  des  biens  paraphernaux.  Or, 
si  ces  biens  avaient  eu  l'importance  qu'on  leur  prête,  les 
orateurs  qui  parlent  très  souvent  de  la  dot  proprement 
dite,  des  biens  dotaux,  auraient  certainement  lait  quel- 
ques allusions  au  pécule  de  la  femme,  aux  Trapâsspva.  Nous 
n'avons  à  ce  sujet  d'autre  témoi()na(je  que  celui  du  juris- 
consulte romain  Ulpien.  Ce  téiuoicjnaye  n'est  nullement  déci- 
sif, car  à  l'époque  où  écrivait  Ulpien  l'usage  du  pécule,  qui 
suppose  une  certaine  émancipation  de  la  femme,  pouvait 
très  bien  être  pratiqué  dans  les  pays  de  langue  grecque 
qui  faisaient  partie  de  l'empire  romain,  et  il  pouvait  même 
y  avoir  été  emprunté  au  droit  romain.  Mais  que  la  para- 
phernalité  ait  été  déjà  connue  et  admise  dans  le  droit  athé- 
nien à  l'époque  classique,  rien  ne  le  démontre,  et  on  ne 
trouve  même  dans  le  langage  des  écrivains  ni  dans  les  ins- 
criptions aucun  terme  qui  se  réfère  à  une  catégorie  de 
biens  non  dotaux  et  appartenant  à  la  femme  en  ])ropriété  et 
en  jouissance.  L'existence  de  paraphernaux  sur  lesquels  la 
femme  aurait  eu  des  droits  aussi  étendus  se  concilie,  du 
reste,  l)ien  difficilement  avec  l'état  de  dépendance  et  d'in- 
capacité dans  lequel  se  trouve  la  femme  mariée  à  Athènes. 
On  ne  voit  pas  non  plus,  étant  donnée  l'incapacité  de  dispo- 

(i)  In  Darembenj  et  Saylio,  lue.  cit. 


280  SOURCES    DE    LA    FAMILLE.    DU    MARIAGE 

ser  qui  frappe  la  femme  mariée,  l'intérêt  que  celle-ci  aurait 
eu  à  posséder  des  biens  non  dotaux.  Dans  tous  les  cas,  l'in- 
térêt de  la  femme  est  sauvegardé  puisque,  comme  nous  le 
démontrerons,  le  mari  ne  devient  point  propriétaire,  en 
principe,  des  biens  constitués  en  dot.  L'opinion  que  nous 
combattons  a  le  tort  de  limiter  aux  donations  faites  par  des 
tiers  en  faveur  du  mariage  la  règle  posée  si  nettement 
par  Isée  et  qui  exclut  la  répétition  de  tout  ce  qui  est 
donné,  sans  être  accompagné  d'une  Tt[j/r,Tiç,  à  l'occasion  du 
mariage.  La  règle  qui  attribue  ainsi  au  mari  tous  les  biens 
non  constitués  en  dot  n'est  point ,  au  surplus ,  aussi 
exorbitante  qu'elle  le  paraît  au  premier  abord.  La 
t(ix-/)(7[ç,  c'est-à-dire  pour  employer  une  expression  mo- 
derne, l'état  estimatif  des  biens  constitués  en  dot  est, 
en  effet,  la  garantie  du  mari  débiteur  de  la  dot,  et  il 
est  naturel  de  supposer  qu'un  bien  possédé  par  le  mari 
et  qui  n'a  pas  été  compris  dans  cette  estimation  n'ap- 
partient pas  à  la  femme  mais  au  mari.  Un  résultat  aussi 
désavantageux  pour  la  femme  que  celui  qui  découle 
de  la  règle  d'Isée  peut  également  se  produire  sous  cer- 
tains régimes  matrimoniaux  admis  par  le  droit  mo- 
derne, et  nul  ne  songe  à  le  trouver  étrange.  Les  para- 
phernaux  de  la  femme  athénienne  ne  peuvent  donc  être 
des  biens  qui  n'ont  pas  été  constitués  en  dot,  [xr,  èv  rr, 
T.oz'.'/X  TcT';rr,;j-£va,  car  ces  biens  sont  présumés  la  propriété  du 

mari. 

Faut-il  voir  des  biens  paraphernaux  dans  les  petites  libé- 
ralités faites  à  la  femme  à  l'occasion  du  mariage  ?  La  ques-* 
tion,*  qui  n'offre  plus  un  bien  grand  intérêt,  est  tout  au 
moins  douteuse.  Il  est  tout  naturel  de  reconnaître  à  la 
femme  la  jouissance  de  ces  objets,  puisqu'ils  sont  ordi- 
nairement à  son  usage  personnel.  Mais  en  est-elle  proprié- 
taire? C'est  ce  dont  on  peut  douter,  quand  on  voit  qu'un  des 
plaidoyers  attribués  à  Lysias,  zsp;  twv  àvay.aXu-ropiwv,  por- 
tait précisément  sur  la  question  de  savoir  si  la  femme  est 
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propriétaire  des  ivx/.xXj-Tï^p'.a  '.  L'incertitude  est  d'autant  plus 
permise  que  l'on  voit  Ménéclès  restituer  à  sa  femme  à  titre 
purement  (jracieux  tous  les  objets  propres  à  celle-ci,  17. 
\\i.j.-\x  y.y':  "à  "/pjjtota,  et  parmi  lesquels  devaient  se  trouver 
vraisemblablement  des  présents  de  l'espèce  de  ceux  dont 
nous  nous  occupons. 

Notre  conclusion  est  donc  qu'il  n'y  a  pas,  dans  le  droit 
attique,  à  se  préoccuper  du  réijime  des  biens  paraphernaux 
et  que,  s'il  existe  des  biens  de  ce  genre,  ils  ont  trop  peu 
d'importance  pour  attirer  l'attention  du  jurisconsulte  ^  '. 

Pour  en  revenir  aux  biens  qui  peuvent  être  constitués  en 
dot,  la  règle  est  que  le  constituant  a  toute  liberté  soit  quant 
à  la  quantité,  soit  quant  à  la  nature.  Ainsi  d'abord  il  n'est  lié 
par  aucune  loi  prohil)itive.  La  défense  de  Solon,  à  supposer 
qu'elle  ait  eu  pour  objet  la  dot  proprement  dite  et  non  pas 
seulement  le  trousseau,  était  tombée  en  désuétude  à  l'épo- 
que des  orateurs,  et  aucune  loi  n'est  venue  ensuite,  comme 
à  Marseille  4  ou  à  Gortyne  5,  fixer  un  maximum  pour  la  va- 
leur djs  biens  constitués  en  dot.  Il  n'y  a,  à  l'inverse,  aucun 
minimum  de  fixé  <»,  si  ce  n'est  pour  le  cas  de  l'épiclère  0-^7C7a  7. 

(1)  Et  Ta  ôo6!vra  àva/.x/.-j7i:Tiqptx  yjva'.y.i  ya[j.'5-J|j.fvY;  '^z^xIm-  ï izvi  a!/Tr|V  Zt'.: 
Tlieon,  Pro(jii:nnusin(ita,  8,  p.  1O5. 

(2)  Cf.  en  Ci  sens  Hermann-Thalheiin,  p.  7G,  note  0. 

(3)  La  loi  da  Gortyne  ne  cou  laîl  pas  non  plus  la  distinction  des  bien-;  de  la 
fjinm:!  en  dota  ;x  et  paraph>rnaux,  et  elle  les  sou-net  tous  au  mèine  rcyinic. 
Bucheicr  e'  Zitelinann,  p.  115. 

(4)  La  !oi  mas^aliote,  qui  nous  est  connue  par  Strabon,  IV,  i,  5  in  f.  portait  : 
r,  Y*?  ;j.î*,'i'7Tr|  •TTpoî?  aÙTOÏç  cTrtv  éy.xTÔv  •/o-j'soî   /.a;    Et;  ii^t-.y.  Tzi'ixz  y.ïl  Ttivrî  £t; 

(5)  D'après  la  loi  de  Gortyne  (IV,  48  els.\  la  jeune  fille  peut  recevoir  atilr^de 
dot  et  ei  avanc  Tn:nt  d'iioiria  la  part  à  laquelle  elle  a  droit  dans  la  su^'cessio:!  «6 
intest  it,  nais  pas  davantage.  Ce  .t  la  d'aillears'une  disposition  nouvelle, car  la 
loi  maintient  les  dots  antérieurement  constituées,  qa  1  (ju'en  ait  été  le  chllFre.  Cf. 
liucheler  et  Zitelmann,  p.  iiO   ;  Darcste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  AGAi  4C5. 

(6)  U'aprèi  la  loi  di  Gortyne,  le  maximum  fixé  pour  la  constitution  de  dot 
pirait  être  en  m'-m*  temps  un  minimum.  Hiich-Ier  et  Zilelmann,  lor.  cit.  La 
constitution  da  dot  paraît  cependant  facultative  pour  le  père.  Dar  ste,  llaussoii- 
lier  cl  Hcina(  h,  loc.  cit. 

(7)  Démostliéne,  Adn,  Macirt.,  §  54-  —  V.  infra,  sect,  ^'l,  iJc  l'épicléral. 
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Le  montant  des  biens  donnés  en  dot  dépend  donc  uni- 
quement de  la  générosité  et  de  l'affection  du  consti- 
tuant. Dans  le  cas  où  celui-ci  est  le  père  de  la  jeune 
fille ,  il  n'y  a  aucune  proportion  nécessaire  entre  sa 
fortune  ou  la  part  héréditaire  de  la  femme  et  le  chiffre 
de  la  dot  '.  Aussi  le  taux  des  dots,  qui  nous  est  signalé 
par  les  orateurs  à  l'occasion  des  procès  relatifs  à  la 
constitution  ou  à  la  restitution  de  dots,  A^arie-t-il  consi- 
dérablement suivant  les  cas .  Ainsi  le  père  de  Démos- 
thène,  dont  la  fortune  s'élevait  environ  à  quatorze  ta- 
lents, et  qui  laissait  un  fils  et  une  fille  donna  à  celle-ci 
une  dot  de  deux  talents,  ce  qui  était  un  chiffre  assez 
élevé  2.  La  mère  du  grand  orateur  apporta  à  son  pre- 
mier mari  une  dot  de  cinquante  mines,  et  au  second 
une  dot  de  quatre-vingts  mines  3.  La  dot  de  la  sœur 
d'Onétor  est  d'un  talent  seulement,  bien  que  la  fortune 
de  celui-ci,  qui  était  l'auteur  de  la  constitution  de  dot, 
dépassât  trente  talents  4,  On  pourrait  aisément  multi- 
plier les  exemples  5,  Nous  ajouterons  seulement  que  le 
chiffre  le  plus  fort  que  l'on  ait  signalé  pour  Athènes, 
est  celui  de  dix  talents,  dot  reçue  par  la  femme  d'Al- 
cibiade  ^.  Nous  observerons  aussi  que ,  au  témoignage 
d'Isée  7,  une  jeune  fille  qui  avait  seulement  une  dot  de 
vingt  mines  trouvait  difficilement  à  se  marier.  Aussi  le 
poète  Ménandre  est-il  plein  d'indignation  contre  ces  pré- 
tendants qui,    sans  prendre  aucun  souci  de    la  beauté,  des 


(i)  Hermann-Thalheim,  p.  76,  note  4. 

(2)  Démosthène,   C.  Aphob.,  I,  §  5. 

(3)  Démosthène,  C.  Aphob.,  I,  §§  4  et  5. 

(4)  Démosthène,  C.  Onetor.,  1,  §§  10  et  20. 

{5)  V.  Démosthène,  C.  Bœotain,  II,  §  20  ;  C.  Spiidiam,  §  3  ;  Lysias, 
C.  Diocjit.,  §  G.  Gf.  sur  le  chitl're  des  dots,  Bœckh,  I,  p.  GdG  ;  Van  den  Es, 
p.  4o. 

(6)  Plutarque,  Alctbiade,  8. 

(7)  Isée,  De  Ihicjn.  lier.,  §  4o. 
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vertus  ou  des  ancêtres  de  leur  future  épouse,  n'ont  qu'une 
seule  préoccupation,  celle  de  la  dot  '  ^. 

A  défaut  de  la  loi,  l'usage  et  les  convenances  avaient  dû 
introduire  certaines  rèijles  en  ce  qui  concerne  la  lîxation  du 
chiffre  des  dots.  Ainsi  la  fortune  du  fiancé  devait  naturel- 
lement influer  sur  le  montant  de  la  dot  '.  D'autre  part, 
quand  la  dot  était  fournie  par  un  frère  adoptif,  il  eût  paru 
très  inconvenant  qu'en  mariant  sa  sœur  le  constituant  ne 
lui  donnât  pas  au  moins  la  dixième  partie  du  patrimoine 
dont  il  avait  hérité  4. 

Le  constituant  a  également  toute  liberté  relativement 
à  la  nature  des  biens  constitués  en  dot,  et  toutes  les  choses 
étant  dans  le  commerce,  meuldes  ou  immeubles,  peuvent 
être  l'objet  de  la  constitution  dotale  5. 

Le  plus  souvent  la  dot  consiste  en  une  somme  d'ar- 
gent ^.  Mais  certains  effets  mobiliers  sont  fréquemment 
compris  dans  la  constitution  de  dot.  Ainsi  les  parents  de  la 
femme  lui  fournissent  ordinairement  un  trousseau,  èjOy^ç,  qui 
figure  dans  les  apports  dotaux.  L'inscription  de  Myconos 
montre   combien   cette   clause    était  fréquente  7.   Les    plai- 


(i)  «  On  porte,  dit-il,  la  dot  au  chanrjeur,  pour  que  l'essayeur  voie  si  les  écus 
sont  de  bon  aloi,  ces  écus  qui,  dans  cinq  mois  ne  seront  plus  à  la  maison. 
Quant  à  celle  qui,  pendant  toule  sa  vie,  restera  assise  au  foyer  domestique,  on 
ne  la  soumet  à  aucune  épreuve  ;  on  la  prend  au  hasard  ;  elle  peut  être  igno- 
rante, paisible,  bahillarde  ;  qu'importe  ?  »  Fragments,  éd.  Grotius,  p.  aSo. 

(2)  A  Myconos,  la  plus  yrosse  dot  que  mentionne  l'inscription  précitée,  atteint 
i4ooo  drachmes  ;  une  autre  monte  à  10000,  et  six  varient  entre  8500  01700  drach- 
mes. V.  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  48  et  s. 

(3)  Isée,  De  Ilagn.  lier.,  §  l\o.  Cf.  IIcrmann-Thalheim,  p.  7O,  note  /|. 

(4)  Isée,  De  Pi/rrhi  her.,  §  51. 

(f,)  Barilleau,  p.  1G2  ;  Ciccotti,  p.  30  ;  Caillemer,  in  Daremberg  et  Saglio, 
p.  38(j. 

(6)  Ciccotti,  p.  37  ;  Guiraud,  p.  242  ;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  515. 

(7)  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  48  et  s.  §§  1,  4i  6.  Si  dans  d'autres 
cas  (§§  2,  3,  5,  7,  8)  le  registre  de  Myconos  ne  parle  pas  de  trousseau,  cela  ne 
veut  pas  dire  qu'il  n'en  ait  pas  été  fourni.  Mais,  comme  l'observent  les  auteurs 
précités,  1  estimation  du  trousseau  n'a  pas  à  figurer  dans  un  acte  public  comme 

19 
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doyers  des  orateurs  mentionnent  également  à  diverses 
reprises  l'existence  du  trousseau.  Ainsi,  dans  la  dot  que 
fournit  Polyeucte  en  mariant  sa  fille  à  Léocrate,  et  qui 
comprend  une  valeur  de  quarante  mines,  les  joyaux  et 
habits  de  la  femme  sont  comptés  pour  mille  drachmes  '. 

Outre  le  trousseau,  la  femme  peut  apporter  dans  la  mai- 
son conjugale  des  meubles  destinés  à  son  usage  personnel, 
ou  des  servantes  esclaves  affectées  à  son  service  particu- 
lier ^.  Tous  les  effets  mobiliers  ainsi  apportés  par  la  femme 
doivent,  pour  conserver  leur  caractère  de  biens  dotaux, être 
spécifiés  dans  la  déclaration  dotale,  sinon  le  mari  n'est  pas 
tenu  de  les  restituer  5.  Cet  inventaire  est  ordinairement 
suivi  d'une  estimation  dont  nous  aurons  ultérieurement  à 
déterminer  les  effets. 

La  constitution  de  dot  peut  enfin  comprendre  des  immeu- 
bles. Mais  ce  cas  est  beaucoup  plus  rare  et  on  comprend 
qu'à  l'origine  surtout  la  fille  n'ait  pas  reçu  d'immeubles  de 
son  père,  car  la  constitution  de  dot  avait  été  admise  princi- 
palement comme  une  compensation  de  l'exclusion  dont  la 
fille  était  frappée  dans  la  succession  paternelle  et  pour  éviter 
autant  que  possible  le  démembrement  du  patrimoine  foncier 
de  la  famille.  Aussi,  même  à  l'époque  des  orateurs,  les  Athé- 
niens se  décidaient-ils  difficilement  à  donner  des  immeu- 
bles   en  dot   à  leurs    filles  ^.   Si    ce   mode     de    constitution 


le  registre  de  Myconos,  quand  le  constituant  n'est  plus  le  débiteur  de  l'époux  ; 
elle  y  tigare,  au  contraire,  quand  la  totalité  de  la  dot  n'a  pas  été  versée,  parce 
que  le  prix  du  trousseau  est  à  déduire  de  la  somme  restée  due. 
(i)  Démosthène,  G.  Spud.,  §  27.  Cf.  Isée,  De  Menée,  her.,  §  9. 

(2)  Ainsi,  dans  l'inscription  de  Myconos,  §  8,  on  voit  Hermoxène  apporter  en 
dot  à  Hiéronide  deux  esclaves.  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  51. 

(3)  V.  supra,  p.  282  et  s. 

(4)  C'est  ce  qui  résulte  notamment  du  premier  plaidoyer  de  Démosthène  contre 
Qnétor  (§  11),  où  l'on  voit  que  Timocrate  et  Onétor,  bien  que  possesseurs  d'une 
grande  fortune,  mais  n'ayant  pas  d'argent  disponible,  préfèrent  promettre  une 
dot  en  argent,  sauf  à  en  différer  le  payement,  plutôt  que  de  constituer  en  dot 
des  immeubles. 
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de  dot  est  assez  rare  relativement  ',  on  rencontre  néan- 
moins quelques  exemples  où  fiqurent  dans  la  dot  non  seule- 
ment des  maisons  mais  mrme  des  biens  fonciers.  Ainsi, 
dans  la  dot  considérable  constituée  par  le  banquier  Pasion 
à  sa  femme  Archippé,  est  comprise  une  exploitation  rurale 
de  la  valeur  de  cent  mines  -.  Pareillement  encore,  au  té- 
moignage de  Plutarque  ',  la  descendante  d'Aristogiton,  mariée 
et  dotée  par  la  République,  apporte  en  dot  un  fonds  rural 
pris  sur  le  domaine  de  l'Etat.  On  rencontre  également  dans 
les  autres  villes  de  la  Grèce,  des  exemples  de  dots  immo- 
bilières *.  Au  surplus,  un  immeuble  pouvait  quelquefois,  au 
lieu  de  faire  l'objet  d'une  constitution  directe,  être  donné 
après  coup  au  mari,  à  titre  de  datio  in  solutnm,  en  rempla- 
cement des  valeurs  mobilières  promises  5. 

Les  démembrements  de  la  propriété  peuvent  enfin,  com- 
me la  propriété  elle-même,  faire  l'objet  d'une  constitution 
de  dot.  La  femme  peut,  en  conséquence,  apporter  à  son  mari, 
soit  l'usufruit,  soit  la  nue-propriété  d'un  bien.  La  dot  peut 
même  ne  porter  que  sur  un  droit  éventuel,  susceptible  de 
se  réaliser  seulement  au  cas  de  prédécès  du  constituant,  la 
libéralité  avant  alors  le  caractère  d'une  donation  à  cause  de 
mort  ^.  Tel  est  le  cas,  notamment,  d'une  des  constitutions 
de  dot  conservées  par  l'inscription  de  Myconos  et  où  Thar- 


(i)  Cf.  Plalner,  Process,  II,  p.  -Jh  ;  Meier,  Schœmanri  et  Lipsius,  p.  51G  ; 
Ciccolti,  p.  36  ;  Guiraud,  p.  242. 

(2)  Détnosthène,  C.  Stephan.,  I,  §  28. 
(3;  Plutarque,  Aristide,  27. 

(4)  Daas  l'inscription  de  Myconos  (§§  7  et  8),  deux  jeunes  filles  reçoivent  en 
dot  d 3 s  maisons.  Une  inscription  de  Ténos  (Ross,  Inscriptiones  grœcœ  inedita', 
102)  parle  d'une  jeune  fille  dont  la  dot  se  composait  de  plusieurs  terres  et  de 
2000  drachmes.  Une  inscription  de  Syros  contient  ces  mots  :  «  Terrain  faisant 
partie  de  la  dot  de  Hégéso.  »  Dareste,  Haussoulier  et  Reinacli,  p.  118,  n"  68. 
Aristotc  {Politique,  II,  0,  11)  remarque  que  si,  à  Sparte,  les  femmes  rédssirent 
à  accaparer  les  d;ux  cinquièmes  du  sol,  c'est  surtout  parce  qu'on  avait  l'habi- 
tude de  les  doter  largement. 

(5)  Isce,  De  Dicœog.  hcr.,  §  aO.   V.  infra,  p.  3oo. 
(0)  Barilleau,  p.  i04. 
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sagoras  fait  donation  à  sa  petite  fille  d'une  maison  en  ajou- 
tant cette  clause,  w?-'  eTvat  y.ûp'.ov  tïjç  clxîa;  QxpzT{6pTt  îuiçh^f,:. 
Le  constituant  se  réserve  ainsi  la  propriété  de  sa  maison, 
de  telle  sorte  que  cette  propriété  ne  sera  transmise  qu'au 
jour  de  son  décès  \  Le  constituant  pourrait  aussi  faire  à  la 
femme  une  donation  dotale  en  se  résevant  l'usufruit  des 
biens  donnés.  Mais  il  y  a  une  différence  profonde  entre  ce 
mode  de  libéralité  et  celui  que  nous  venons  de  signaler.  Le 
donataire  sous  réserve  d'usufruit  acquiert,  en  effet,  un  droit 
actuel,  la  nue-propriété,  dont  il  peut  disposer  immédiate- 
ment et  qui  se  complétera  nécessairement  à  la  mort  du  cons- 
tituant par  l'adjonction  de  l'usufruit  réservé.  S'il  s'agit,  au 
contraire,  d'une  donation  à  cause  de  mort,  le  donataire  n'a 
qu'un  droit  éventuel,  dont  il  ne  peut  actuellement  disposer 
et  qui  est  susceptible  de  s'évanouir,  s'il  ne  survit  pas  au 
constituant  ^. 

Pour  que  le  mari  soit  tenu  de  restituer  la  dot,  il  ne  suffit 
pas  que  le  constituant  l'ait  promise,  il  faut  de  plus  évidem- 
memt  que  celui-ci  ait  livré  et  remis  au  mari  les  valeurs  do- 
tales. Ces  valeurs  sont  quelquefois  remises  intégralement 
au  mari  au  moment  de  l'engyésis,  et  en  présence  des  per- 
sonnes qui  ont  assisté  à  cet  acte  et  à  la  constitution  dotale  K 
Mais  il  est  rare  que  la  totalité  de  la  dot  soit  remise  au  mari 
à  l'époque  du  mariage,  soit  que  le  constituant  n'ait  pas  con- 


(i)  Cf.  ea  ce  sens:  Barilleau,  p.  i64  ;  Dareste,  Haussoulier  etReinach,  p.  60-61. 
Contra,  CiccoUi,  p.  38.  Cet  auteur  observe,  avec  raison,  qu'il  y  a  uae  sorte  de 
contradiction  entre  cette  opinion  de  Barilleau  et  celle  qu'il  admet  sur  le  carac- 
tère obligatoire  de  la  dot  pour  le  père  de  famille.  Une  donatio  mortis  causa 
n'ayant  qu'un  «Ifet  incertain  ne  serait  pas  une  véritable  constitution  de  dot. 

(2)  Cf.  Barilleau,  loc.  cit. 

(3)  Démostiiène,  Adv.  Onelor.,  I,  §  22.  On  voit  de  même,  dans  l'inscription  de 
Myconos,  Ameinocratès,  Déxiclès  et  Ctésion  se  libérer  en  une  fois  et  payer  à 
leur  gendre  la  somme  promise  le  jour  même  du  mariage,  dont  la  célébration 
leur  vaut  décharge  et  charge  l'époux.  C'est  du  moins,  d'après  Dareste,  Haus- 
soulier et  Reinach  (p.  58)  ce  que  l'on  peut  conclure  de  l'inscription,  puisqu'au- 
cune  clause  ne  vient  régler  l'exécution  du  contrat  dans  l'avenir. 
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fiance  dans  la  sol\al»ilité  du  mari  ',  soit  qu'il  n'ait  pas  le 
moyen  de  s'acquitter  intégralement  ^.  Le  plus  souvent  le 
constituant  ne  se  libère  qu'en  partie  par  un  versement  plus 
ou  moins  considérable.  En  cas  de  paiement  partiel,  l'époux 
donne  une  quittance  au  constituant  et,  si  l'on  a  rédigé  un  écrit 
relativement  à  la  constitution  de  dot,  cette  quittance  est  don- 
née sur  l'acte  même  '.  Lorsque  le  paiement  de  la  dot  est 
ainsi  différé,  les  parties  doivent,  pour  effectuer  le  versement, 
prendre  les  mêmes  précautions  que  si  la  remise  des  valeurs 
avait  lieu  au  moment  même  du  mariage,  c'est-à-dire  appe- 
ler des  témoins  pour  le  constater,  sinon  le  constituant  se 
trouvait  exposé  à  ce  que  l'on  contestât  sa  libération,  tandis 
que  son  obligation  avait  été  dûment  constatée  *. 

Le  constituant  peut,  en  conséquence,  stipuler  pour  le  paie- 
ment de  la  dot  un  terme  plus  ou  moins  éloigné,  parfois  même 
un  terme  incertain.  Ainsi,  le  gendre  de  Polyeucte,  sur  une 
dot  de  quatre  mille  drachmes  qui  lui  a  été  promise,  n'en 
reçoit  que  trois  mille,  les  mille  autres  étant  payables  au  dé- 
cès de  Polyeucte,  ciav  à::sOâvY;  K  Cette  clause  ne  transforme 
point,  du  reste,  la  libéralité  en  une  donation  à  cause  de  mort; 
elle  en  fait  seulement  une  dette  à  terme  incertain''. 

Lorsque  le  paiement  de  la  dot  est  ainsi  différé,  le  constituant 


(i)  Dénaoslhène,  Adv.  Onelor.,l,§  8. 

(2)  Deinosthène,  loc.  cit.,  §  11. 

(3)  La  formule  de  la  quittance  se  retrouve  plusieurs  fois  dans  l'inscription  de 
Myconos  :  un  tel  reconnaît  (ôaoXoyci)  avoir  reçu  100  drachmes  d'argent,  ou 
bien  reconnaît  avoir  reçu  le  trousseau  et  100  drachmes  d'argent.  Cf.  Daresle, 
Haussoulier  et  Reinach,  p.  58. 

(4)  C'est  ce  qu'observe  très  bien  Démosthène  :  «  Les  mêmes  témoins  en  pré- 
sence desquels  Onétor  a  reconnu  devoir  U  dot  et  promis  de  payer  les  intcrèls, 
il  aurait  dû  les  appeler  pour  s'acquitter  envers  Aphobos  en  leur  présence,  s'il 
est  vrai  qu'il  lui  ait  payé  la  dot.  En  agissant  de  cette  façon,  il  se  dégageait  ab- 
solument de  toute  cette  alTaire,  tandis  qu'en  payant  Aphobos  de  la  main  à  la 
main,  il  restait  exposé  au  témoignage  de  ceux  qui  l'avaient  vu  s'obliger  et  (|ui 
pouvaient  toujours  le  croire  débiteur.  »  Adu.  Onetor.,  I,  §  22. 

(5)  Démosthène,  C.   Spud.,§  5. 

(6)  Barillcau,  p.  1G8. 
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peut  promettre   de  payer  au  mari  l'intérêt  des  sommes  do- 
tales. Ainsi  Onétor  promet  de  payer  les    intérêts  de  la  dot 
en  présence  des  mêmes  témoins  devant  lesquels  il  a  reconnu 
devoir  la  dot  '.  Mais,  en  l'absence  de  toute  clause  à  ce  sujet, 
la  créance  dotale,  payable  à  terme,  produit-elle  des  intérêts? 
On  pourrait  le  croire  en  se   fondant  précisément    sur   cette 
convention  dont  parle  Démostliène  dans  son  premier  plaidoyer 
entre  Onétor.  L'opinion  contraire  nous  paraît  cependant  à  la 
fois  plus  équitable  et  plus  rationnelle.  Elle  est   conforme  à 
la  notion  même  de  la  dot,  qui  est   de  subvenir  aux  charges 
du  ménage,  de  sorte  que    le  mari  doit  dans    tous  les  cas 
en  toucher  les  revenus  ouïes  intérêts  dès  le  jour   du  maria- 
ge. C'est  ce  que  l'on  peut  induire  en  outre  d'un    autre   plai- 
doyer de  Démostliène,  où  l'on  voit  le  gendre  de  Polyeucte  se 
plaindre  que  son  adversaire  l'ait  empêché  par  une  opposition 
de  percevoir  les  loyers  de  la  maison  qui  lui  est  hypothéquée 
en  garantie  de  sa  créance  dotale,  comme   si  ces  loyers  lui 
étaient  naturellement  dûs  en  représentation  des  intérêts  de 
la  dot  2. 

Quel  est  alors  le  taux  des  intérêts  ainsi  mis  à  la  charge 
du  constituant  dans  ces  diverses  hypothèses?  Si  ce  taux  a 
été  fixé  par  convention,  aucune  difficulté.  Ainsi  Timocrate, 
divorçant  avec  la  sœur  d'Onétor,  reconnaît  devoir  la  dot 
à  Aphobos,  le  second  mari,  avec  intérêt  au  taux  de  cinq 
oboles  par  mine  et  par  mois,  ou  lo  pour  loo  par  an  '.  Mais 
en  l'absence  de  toute  stipulation,  quel  est  le  taux  des  inté- 
rêts ?  On  a  prétendu  le  fixer  à  9  oboles  par  mine  et  par  mois, 
c'est-à-dire  18  pour  100  par  an,  en  se  fondant  par  analogie 
sur  certains  plaidoyers  de  Démostliène  4  où  ce  taux  se  trouve 


(i)  Démosthène,  Adv.  Onétor.,  I,  §  22  :  wpLoXôynffE  >tal  tbv  tôxov  ot'o-etv. 

(2)  Démosthène,  G.  SpucL,  §5.  Cf.  ea  ce  sens  :  Barilleau,  p.  168,  Caillemer,  in 
Daremberg  et  Saglio,  \°  Dos,  p.  Sgi  ;  Guiraud,  p.  243;  Gide,  cité  par  Caillemer, 
loc.  cit. 

(3)  Démosthène,  Adv,  Onétor.,  I,  §7. 

(4)  Démosthène,  Ado.  Aphob.,  I,  §  17  ;  C.  Necer.,  §  52.  Barilleau  (p.  168)  fait 
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indiqué  pour  des  intcrtHs  dotaux.  Dans  une  autre  opinion  ', 
les  intérêts  seraient  de  5  oboles  par  mine,  soit  10  pour  100 
par  an,  ainsi  que  cela  résulte,  dit-on,  du  plaidoyer  de  Démos- 
thène  contre  Onétor  ^.  Aucune  de  ces  deux  opinions  ne  nous 
paraît  exacte.  Les  textes  sur  lesquels  se  fonde  la  première 
pour  fixer  les  intérêts  au  taux  relativement  élevé  de  18  pour 
100,  se  réfèrent  à  des  cas  où  les  intérêts  sont  dus  par  le  mari 
débiteur  de  la  dot  et  tenu  de  la  restituer,  soit  que  le  ma- 
riage en  vue  duquel  la  dot  avait  été  constituée  ne  se  soit 
pas  consommé  par  le  fait  du  mari,  soit  qu'il  ait  été  dissous. 
L'arqument  d'analoqie  tiré  de  ces  textes  n'est  nullement 
décisif,  car  on  conçoit  très  bien  que  le  constituant,  qui  fait 
une  libéralité  à  la  femme,  soit  tenu  moins  rigoureusement 
que  le  mari,  à  l'égard  de  qui  il  n'y  a  pas  de  ménagements 
à  garder,  surtout  dans  le  cas  où  c'est  par  son  fait  qu'il 
est  débiteur  de  la  dot.  Quant  à  l'opinion  qui  fixe  les  intérêts 
à  10  pour  100,  elle  se  fonde  sur  une  convention  particulière 
et  exceptionnelle,  où  le  premier  mari  ne  se  trouvait  débiteur 
de  la  dot  vis-à-vis  du  second  que  parce  que  le  divorce  était 
imposé  par  la  loi.  Userait  donc  téméraire  de  généraliser  cette 
décision.  En  l'absence  de  texte  qui  décide  réellement  notre 
question,  il  est  plus  prudent,  à  notre  avis,  d'admettre  que 
le  constituant  doit  payer  les  intérêts  au  taux  ordinaire, 
c'est-à-direà  6  oboles  par  mine  et  par  mois,  soit  12  p.  100  K 
Le  constituant  peut  quelquefois,  au  lieu  de  remettre  au 


également  résulter  cette  solution  de  l'inscription  hypothécaire  de  Spala,  si,  dit-il, 
on  admet  qu'elle  s'applique  à  une  hypothèque  consentie  par  le  constituant  pour 
la  sûreté  de  la  créance.  Pythodore  de  Gargettos,  resté  débiteur  pendant  deux 
ans  d'une  somme  de  2000  drachmes  pour  solae  d'urie  dot  par  lui  constituée  à  sa 
fille  Xéiiariste,  doit  en  outre,  au  taux  ordinaire  de  i8  pour  100,  in  èwia  à^ûX-^ï;, 
720  drachmes  d'intérêt.  G.  Dareste,  Bulletin,  1878,  p.  480. 

(i)  Gide,  cité  par  Gaillemer,  in  Uaremberg  et  Saglio,  vo  Dos,  p.  3(ji. 

(2)  Démosthéne,  Adu.  Onet.,  I,  §  7. 

(3)  Gf.  Ciccolti,  p.  38.  —  On  admet  généralement  que  le  taux  ordinaire  de 
l'intérêt  est  celui  de  12  pour  cent.  On  peut  toutefois  hésiter  à  adopter  celte  opi- 
nion, ainsi  que  nous  le  verrons  en  étudiant  le  contrat  de  prêt  à  intcrct. 
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mari  les  sommes  ou  effets  qu'il  a  promis,  s'acquitter  au  moyen 
d'une  datio  in  solutiim.  Ainsi,  Dicéogène  qui  a  marié  sa 
sœur  à  Prolarchidès  en  promettant  une  dot  de  quarante  mi- 
nes, se  libère  envers  son  beau-père  en  lui  donnant,  au  lieu 
d'argent,  une  maison  sise  au  Céramique  '.  Nous  aurons  à  voir 
ultérieurement  quelle  est  la  condition  de  cet  immeuble  don- 
né en  paiement,  et  si  la  propriété  en  appartient  à  la  femme 
ou  au  mari. 

Le  constituant  peut  se  libérer  non  seulement  par  un 
paiement  réel  mais  encore  par  un  paiement  fictif.  Ainsi 
d'abord,  lorsqu'il  est  créancier  personnel  du  futur,  le 
constituant,  au  lieu  de  s'acquitter  par  un  paiement  effectif 
et  réel,  peut  le  faire  au  moyen  d'une  simple  remise  de  det- 
te. En  d'autres  termes,  la  dot  peut,  comme  dans  le  droit  ro- 
main 2,  être  constituée  non  seulement  par  voie  de  dation, 
ou  de  promesse,  mais  encore  par  voie  de  libération  :  on 
évite  par  là  plusieurs  paiements  successifs.  C'est  ainsi  que, 
dans  l'inscription  de  Myconos  >,  un  prêt  contracté  par  le  mari 
auprès  de  son  beau-père  lui  est  laissé  à  titre  de  dot. 

La  dot  peut  enfin  être  constituée  ou  acquittée  par  voie  de 
délégation,  c'est-à-dire  que  le  constituant,  au  lieu  de  verser 
au  mari  les  deniers  promis,  peut  lui  donner  en  paiement 
de  la  dot  une  créance  sur  un  tiers  4.  En  pareil  cas,  les  époux 
devenus  cessionnaires  delà  créance  ontqualitépour  en  pour- 
suivre le  remboursement.  Si,  d'autre  part,  le  débiteur  délé- 
gué est  insolvable,  il  paraît  équitable  que  les  époux  aient 
un  recours  contre  le  constituant  ou  ses  héritiers  5. 


(i)  Isée,  De  Dicœog.  her.,  §  26. 

(2)  Cf.  1.  43,  pr.  et  §  I,  D.  De  jure  dot.,  XXIII,  3.  Barilleau,  p.  170. 

(3)  §  2.  V.  Dareste,  Haussoulier  et  Reiiiach,  p.  59-O0. 

(4)  Dans  son  testament,  le  banquier  Pasion  donne  en  dot  à  sa  femme  diverses 
créances  (Démosthène,  In  Stsph.,  I,  §  28);  mais  ici  il  n'y  a  pas,  comme  paraît 
l'admettre  Barilleau  (p.  170),  payement  de  la  dot  par  voie  de  délégation.  Ce  sont 
les  créances  mêmes  qui  font  directement  l'objet  de  la  constitution  de  dot,  et 
elles  sont  aux  risques  et  périls  de  l'époux  doté. 

(5)  Barilleau,  p.  170-17 1. 
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Lorque  le  constituant  ne  remplit  point  ses  en(jafjemeiits, 
soit  littéralement  conformément  aux  termes  mêmes  delà  cons- 
titution de  dot,  soit  tout  au  moins  par  équivalent  et  du  con- 
sentement du  mari,  celui-ci  a  une  action  pour  contraindre  le 
constituant  ou  ses  représentants  à  payer  la  dot.  Quelle  est 
précisément  cette  action?  On  a  prétendu,  en  se  fondant  sur 
la  rubrique  du  plaidoyer  de  Démosthène  contre  Spoudias, 
'kôyoq  6-lp  T,pz'.v.6z,  que  c'est  la  '7:poi-Abq  o(xt;,  soumise  à  l'archon- 
te ^.  Il  s'agit,  en  effet,  dans  ce  plaidoyer,  d'une  réclamation 
formée  par  l'orateur  contre  la  succession  de  son  beau-père 
qui,  sur  une  dot  de  quatre  mille  drachmes,  n'en  avait  payé 
que  trois  mille  comptant,  le  surplus  ayant  été  stipulé  paya- 
ble à  son  décès.  Nous  serions  néanmoins  plutôt  porté  à  croire 
que  le  défaut  de  paiement  de  la  dot  par  le  constituant  doit 
être  considéré  comme  une  simple  violation  de  contrat,  jj;x- 
pOAa-iwv  Tzxpi^xr.q,  et  qu'en  conséquence  l'action  à  laquelle  il 
est  soumis  est  celle  qui  peut  être  intentée  contre  tout  débi- 
teur récalcitrant,  la  !7j[;.^cAa''wv  7:xpa,3a!7soj;  Sty.-/;.  La  rubrique  du 
plaidoyer  de  Démosthène  n'est  nullement  décisive  ;  elle  dit 
simplement  qu'il  s'agit  d'un  plaidoyer  concernant  une  dot, 
•jTtèp  izpo'.v.ô;,  mais  sans  rien  préciser  sur  la  nature  de  l'action 
intentée.  Or  la 'Tzpov/.hq  cîxy;  paraît  avoir  été  restreinte  au  cas 
où  il  s'agissait  de  la  dot  comme  telle,  où  elle  avait  été  ap- 
portée et  employée  aux  besoins  du  ménage,  c'est-à-dire  au 
cas  de  restitution  de  la  dot,  tandis  que,  dans  notre  hypothèse, 
il  est  question  du  paiement  de  la  dot  par  le  constituant  au 
mari.  Le  constituant  doit  être  traité  comme  un  débiteur 
ordinaire,  ainsi,  du  reste,  que  semble  le  dire  Démosthène, 
qui,  dans  un  de  ses  plaidoyers,  qualifie  de  ypifC-r,;  a.yr,\c;  un 
frère  (jiii  retient  la  dot  par  lui  promise  à  sa  sœur  2. 

Le  payement  de  la  dot  est    généralement  assuré    par    di- 
verses   garanties,    fournies     par   le    constituant,    garanties 

(i)  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  522. 

(2)  rlaliicr,  l'rocets,  11,  p.  2G5  ;  Caillemer,  in  Darcmberg  et  Saylio,  v  Dos, 
p.  3yi. 
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personnelles  résultant  de  l'intervention  de  cautions,  ou  garan- 
ties réelles  connues  sous  le  nom  d'âTroTiîj/(^ij,axa.  Les  orateurs 
et  les  inscriptions  nous  fournissent  plusieurs  exemples  de 
ces  garanties.  Ainsi,  d'après  l'inscription  de  Myconos  ',  dont 
lé  cas  aurait  pu  d'ailleurs  se  présenterégalement  à  Athènes, 
Sostratos,  sur  i3oo  drachmes  qu'il  constitue  en  dot  à  sa 
fille,  n'en  verse  que  3oo;  les  looo  autres  doivent  être  four- 
nies plus  tard  sur  un  éranos  auquel  participent  Sostratos  et 
son  père  Aristocrates  qui,  tous  deux,  s'engagent  à  prêter 
leur  concours  au  mari  quand  il  voudra  recouvrer  la  somme 
promise,  et  même  à  solder  le  déficit,  au  cas  où  celui-ci  ne 
rentrerait  pas  dans  la  totalité  de  cette  somme.  Le  cons- 
tituant peut  aussi,  comme  garantie  du  paiement  de  la  dot, 
donner  à  son  gendre  une  hypothèque  sur  ses  biens.  L'ins- 
cription de  Myconos  mentionne  également  une  semblable 
hypothèque  ^  Cette  sûreté  peut  être  consentie  non  seule- 
ment au  moment  de  la  constitution  de  dot,  mais  encore 
pendant  le  cours  du  mariage.  C'est  ainsi  que  Polyeucte, 
demeuré  débiteur  d'une  somme  de  looo  drachmes  envers 
son  gendre,  fait,  en  mourant,  inscrire  cette  somme  sur  une 
maison  lui  appartenant  5.  Pour  donner  au  créancier  une  sécu- 


(i)  §  I.  Dareste,  Haussoulier  etReinach,  p.  48  et  59. 

(2)  §  4.  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  50  et  59.  L'inscription  de  Spata, 
où  il  est  question  d'une  hypothèque  en  garantie  de  la  dot  (Cor/?,  inscr.  att.  II, 
no  1187  et  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach.  p.  iio,  n»  17)  peut  également  s'ex- 
pliquer dans  le  m -me  sens.  Cf.  Barilleau,  p.  163;  Dareste,  in  Bulletin,  1S78, 
p.  486  ;  Dittenberger,  Sylloge,  n°  435  ;  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  i34. 
D'autres  auteurs  interprètent  différemmenl  cette  inscription.  Cf.  Kœhler,  Mit- 
theilungen,  11(1877)  P-  ^77  J  Meier,  Schœmann  et  Lipsias,  p.  518,  note  iio.  — 
L  inscription  d  Eplièse  portant  règlement  des  dettes  hypothécaires  à  la  suite  d'un 
état  de  guerre  prolongé  {in  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  3o  et  s.)  décide 
que  ceux  qui  qjïpvà;  ocpîtXouo-t  O'jyaTptovç  v;  àSïAçxi;  dev^ront  payer  xarà  xà;  Ttpâ- 
$£i;  (§  15)  sans  pouvoir  iavoquer  le  bénéfice  de  guerre.  Comme  l'expression  TipÔi- 
Çi;  est  employée  dans  la  loi  (§§  16  et  18)  pour  désigner  les  contrats  hypothé- 
caires, on  doit  en  conclure  qu'il  s'agit  ici  d'hypothèques  constituées  pour  sûreté 
du  paiement  de  la  dot.  Cf.  Hitzig,  p.  4i,  42, 

(3)  Démosthène,  C.  Spud.,  §5. 


CONDITION    DE    LA    DOT    PENDANT    LE    MARIAGE  299 

rite  plus  <jrande  encore  que  riiypothèque,  on  pouvait  recou- 
rir au  contrat  pignoratif.  Il  existe,  à  propos  d'une  dot,  une 
inscription  mentionnant  une  -pasi?  i-'.  Xùizt.  '.Mais  on  ne  peut, 
en  raison  du  laconisme  de  la  stèle,  décider  s'il  s'agit  d'une 
sûreté  garantissant  le  paiement  de  la  dot  par  le  constituant 
ou  garantissant,  au  contraire,  la  restitution  de  la  dot  par  le 
mari  ou  ses  représentants  lors  de  la  dissolution  du  maria- 
ge 2.  Au  surplus,  riiypotlièque  destinée  à  garantir  le  paie- 
ment de  la  dot  devait  être  stipulée,  et  il  ne  peut  être  question 
à  ce  sujet  d'hypothèque  légale  ou  tacite.  Elle  n'existe  donc 
que  si  le  constituant  a  expressément  consenti  à  affecter  à 
la  garantie  de  la  dot  l'une  de  ses  propriétés.  Le  mari  a  sur 
le  fonds  hypothéqué  les  droits  d'un  créancier  ordinaire,  tels 
que  nous  les  déterminerons  ultérieurement  en  traitant  des 
hypothèques  3. 

Dans  les  villes  où,  comme  à  Myconos,  les  conventions 
dotales  sont  soumises  à  l'enregistrement,  cette  formalité 
constitue  une  garantie  pour  le  mari  demeuré  créancier  de 
de  tout  ou  partie  de  la  dot.  On  y  mentionne,  en  effet,  les 
obligations  du  constituant,  ou  les  paiements  à  compte  qu'il 
peut  avoir  faits  au  moment  du  mariage,  et  toute  contestation 
sur  ce  point  est  prévenue  par  ràvavpasv^  ^. 

III.  —  Condition  de  la  dot  pendant  le  mariage. 

La  dot  a  pour,  objet  de  subvenir  aux  charges  du  ménage. 
Mais  il  s'agit  de  savoir  quels  sont  les  droits  que  cette  desti- 
nation de  la  dot  confère  au  mari  relativement  aux  biens  do- 
taux pendant  le  mariage.  Il  faut,  àcet égard,  faire  plusieurs 

(i)  Corp.  inscr.  ait.,  II,  2,  n»  iioô.  Dareste,  Ilaussoulier  et  Rcinach  (p.  i33) 
croient  ([u'ii  s'aijit  dans  cette  inscription  d'un  immeuble  vendu  à  réméré  à  l'é- 
pouse en  garantie  de  la  dot  qui  n'est  pas  encore  fournie,  les  fruits  de  l'immeu- 
ble correspondant  alors  aux  intérêts  de  la  somme  due.  Contni,  llitziy,  p.  45- 

(2)  Caillemer,  loc.  cit.  p.  3yi. 

(3)  V.  les  deux  plaidoyers  de  Dcmosthène  contre  Onélor.  Cf.  Barilleau,  p.  170. 

(4)  Cf.  Dareste,  Ilaussoulier  et  Ri-inacli,  p.  Oi. 
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distinctions  suivant  la  nature  de  ces  biens  et  les  circonstan- 
ces qui  ont  accompagné  ou  suivi  la  constitution  de  dot. 

Si  nous  supposons  d'abord  que  la  dot  comprenne  certains 
biens  qui  ont  été  considérés  par  les  parties  comme  choses 
fongibles,  le  mari  en  devient  propriétaire,  qu'ils  aient  été  ou 
non  estimés,  et  le  droit  de  la  femme  quant  à  ces  objets  se 
transforme  en  un  droit  de  créance  soumis  aux  mêmes  règles 
que  si  la  dot  eût  consisté  en  argent.  Le  mari  a  toute  liberté 
pour  consommer  ou  aliéner  pendant  le  mariage  les  biens 
dotaux  ainsi  considérés  comme  fongibles,  mais  à  la  charge 
de  rendre,  à  la  dissolution,  soit  la  valeur  d'estimation  de  ces 
biens,  soit,  à  défaut  d'estimation,  mêmes  quantité,  qualité  et 
valeur  ^ 

On  doit,  à  notre  avis,  assimiler  aux  choses  fongibles  dont 
le  mari  devient  ainsi  propriétaire,  les  corps  certains,  meu- 
bles ou  immeubles,  qui  peuvent  avoir  été  donnés  en  paie- 
ment d'une  dot  constituée  en  argent.  On  a  prétendu  que  l'im- 
meuble donné  en  paiement  d'une  semblable  dot,  comme  dans 
le  cas  de  Dicéogène  -,  a  la  même  condition  que  l'immeuble  com- 
pris directement  dans  la  constitution  dotale,  que,  par  suite,  la 
femme  en  demeure  propriétaire  et  que  le  mari  n'a  pas  capacité 
pour  l'aliéner  5.  Mais  cette  solution  nous  paraît  contraire  aux 
principes  généraux  du  droit  qui  veulent  que  la  chose  donnée 
en  paiement  soit  de  la  même  condition  que  celle  qui  forme 
l'objet  direct  de  l'obligation  ^,et  que  le  créancier  ne  subisse 
pas  un  préjudice  par  le  fait  du  débiteur  de  ne  pas  remplir 
littéralement  son  engagement.  Aussi  voit-on  dans  le  plaidoyer 
d'Isée  que  Dicéogène  vendit  seul,  et  sans  le  concours  de  sa 
femme,  pour  une  somme  de  500  drachmes,  la  maison    qu'il 

(i)  Barilleau,  p.  i63  ;  Caillemer,  Restitution  de  la  dot,  p.  10  et  in  Darem- 
berg  et  Saçjlio,  vo  Dos,  p.  892. 

(2)  Isée,  De  Dicœog.  her.,  §  26. 

(3)  Barilleau,  p.  iG3. 

(4)  C'est  ainsi  qu3,  d'après  l'article  1553  c.civ.,  l'immeuble  donné  en  payement 
de  la  dot  constituée  en  argent  n'est  pas  dotal,  c'est-à-dire  inaliénable. 
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avait  reçue  en  paiement  ;  or,  il  n'aurait  pas  eu  le  droit  de  le 
faire  s'il  n'était  pas  devenu  propriétaire  de  cet  immeuble. 
iMal(|ré  la  dation,  il  restait  donc  débiteur  d'une  somme  d'ar- 
gent et  n'était  tenu  que  de  restituer  une  somme  d'argent  lors 
de  la  dissolution  du  mariage  '. 

Les  elVets  mobiliers  compris  dans  la  dot  et  désignés 
dans  la  déclaration  dotale  étaient  ordinairement  estimés. 
Ainsi,  dans  le  plaidoyer  de  Démosthène  contre  Evergos  et 
Mnésibule,  on  lit  que  la  femme  du  demandeur  avait  apporté 
en  dot  divers  meubles  qui  avaient  fait  l'objet  d'un  état 
estimatif,  âv  ttj  iipcivJ.  "-'.•^r^it.i-fx  -.  De  même,  dans  le  plaidoyer 
de  Démosthène  contre  Spoudias,  on  voit  que  les  joyaux  et 
habits  de  la  femme  ont  été  imputés  pour  une  somme  de  looo 
drachmes  sur  la  dot  constituée  par  Polyeucte  3.  On  pourrait 
être  tenté  de  croire,  par  analogie  de  ce  qui  a  lieu  aujour- 
d'hui dans  les  pays  de  régime  dotal  4,  qu'une  semblable  esti- 
mation vaut  vente,  et  enlève  en- conséquence  à  la  femme  la 
])ropriété  des  objets  estimés,  de  sorte  qu'à  la  dissolution  du 
mariage  le  mari  est  simplement  débiteur  du  prix  d'estima- 
tion. Nous  ne  pensons  pas  cependant  que  l'estimation  du 
mobilier  dotal  ait,  dans  le  droit  attique,  la  même  portée  que 
sous  notre  code  civil.  Elle  intervenait  dans  un  double  but: 
d'abord  pour  faire  honneur  au  constituant,  en  augmentant 
le  chiffre  apparent  de  la  dot,  en  second  lieu,  et  principale- 
ment, dans  l'intérêt  de  la  femme  qui  avait  alors,  à  la  disso- 
lution du  mariage,  la  faculté  d'exercer  une  option.  Elle  pou- 
vait, en  effet,  ou  bien  exiger  du  mari  la  restitution  d'une 


(i)  Caillemer,  «Vi  Daremberg  et  Sarjlio,  V  Dos,  p.  3(ji. 

(2)  Dérnoslliène,  C.  Eoenj.  et  Mnesib.y  §  57. 

(3)  Dcinoslhènc,  C.  Spadiam,  §  l'y.  Dans  le  registre  des  constitutions  de  dot 
de  Myconos,  le  trousseau  de  la  femme  est  toujours  compté  pour  un  certain  prix 
dont  le  montant  est  généralement  imputé  sur  le  chiil're  de  la  dot.  V.  Dareste, 
Ilaussoulier  et  Reinach,  p,  4^  et  Go. 

(.'»)  Cf.  art.  1551  c.  civ.  Oe  même,  en  droit  romain,  la  prohibition  faite  au  mari 
d'aliéner  le  fonds  dotal  par  la  loi  Julia  ne  s'étendait  pas  aux  immeubles  recjus 
en  dot  avec  estimation.  L.  11,  U.   De  fundo  dotait,  XXIII,  5. 
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somme  égale  à  celle  portée  dans  l'estimation,  ou  reprendre 
en  nature  les  objets  mobiliers  portés  à  l'inventaire,  s'ils 
avaient  pour  elle  un  intérêt  quelconque,  et  s'ils  se  retrou- 
vaient en  nature  dans  les  biens  du  mari  ^  Mais  que  l'estima- 
tion n'emporte  pas  nécessairement  vente  au  profit  du  mari, 
c'est  ce  qui  résulte  du  plaidoyer  précité  contre  Evergos  et 
Mnésibule  où  l'on  voit  la  femme  former  une  demande  en  dis- 
traction d'objets  apportés  en  dot  et  estimés  et  réclamer  la 
propriété  de  ces  objets  2. 

Lorsque  la  constitution  de  dot  comprend  des  corps  cer- 
tains, la  propriété  de  ces  objets  appartient-elle  à  la  femme 
ou  au  mari?  La  question  est  controversée.  Certains  auteurs 
accordent  au  mari  tous  les  droits  d'un  propriétaire  relative- 
ment à  tous  les  biens  dotaux,  choses  fongibles  ou  corps  cer- 
tains. Le  mari  ne  serait  point  seulement  administrateur  et 
usufruitier  de  la  dot;  il  en  serait  le  maître,  celle-ci  lui  ap- 
partenant et  se  confondant  avec  ses  biens  personnels.  On  fait 
valoir  en  ce  sens  les  arguments  suivants.  D'abord,  dit-on, 
le  fonds  dotal  est  inscrit  au  cens  sous  le  nom  du  mari,  et 
non  sous  celui  de  la  femme  '  ;  c'est  donc  que  le  mari  en  est 
propriétaire .  D'autre  part  la  preuve  que  le  mari  a  tous  les  droits 
d'un  propriétaire,  et  notamment  celui  de  disposition,  se  trou- 
ve dans  un  plaidoyer  d'Isée  4  où  l'on  voit  un  mari  aliénant 
seul  la  maison  que  sa  femme  a  constituée  en  dot.  La  dot  se 
confond  ainsi  avec  les  biens  du  mari,  et  ce  qui  le  démontre 
encore,  c'est  qu'en  cas  de  confiscation  des  biens  du  mari, 
la  dot  de  la  femme  est  comprise  dans  la  confiscation  5.  De 
même  enfin,  on  lit  dans  le  premier  plaidoyer  de  Démosthè- 
ne  contre  Onétor  *J  que  celui-ci  craint  de  donner  une  dot   à 

(i)  Cette  option,  admise  par  Barilleau  (p.  167),    bien   que  n'étant  fondée   sur 
aucun  texte,  nous  paraît  assez  vraisemblable. 

{2)  Dareste,  Plaid,  ciu.,  t.  I,  p.  584,  note  20  ;  Barilleau,  loc.  cit. 

(3)  Bœckh,  I,  p.  598. 

(4)  Isée,  De  Dicœog.  her.,  §  29. 

(5)  Lysias,  De  bonis  Aristoph.,  §§  9  et  s. 

(6)  §§  10  et  s. 
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sa  sœur  en  la  mariant  à  son  tuteur  Aphobos,  parce  qu'il  sait 
que  les  biens  des  tuteurs  peuvent  être  absorbés  par  Tindem- 
uité  due  au  pupille,  et  il  fait  simplement  promettre  par  le 
premier  mari,  Timocrate,  une  dot  dont  celui-ci  paye  l'inté- 
rêt: «  Ils  aimaient  mieux,  dit-il,  devoir  la  dot  que  de  la  mêler 
à  la  fortune  d'Aphobos  (/.aTay.C^a'.  -:y;v  Tupsi/Zô!^  ty;v  c'jj(avr/;v 'A^s- 
(Ecu)  qui  devait  courir  un  tel  danger  »  K 

Nous  estimons,  au  contraire,  conformément  à  l'opinion 
générale  ^,  que  la  propriété  des  corps  certains,  meubles  ou 
immeubles,  compris  dans  la  dot,  ne  passe  pas  au  mari,  et 
que  celui-ci  a  seulement  l'administration  et  la  jouissance  de 
ces  biens,  à  charge  d'employer  les  fruits  et  revenus  à  l'en- 
tretien commun  de  la  femme  et  des  enfants.  La  preuve  que 
la  propriété  des  corps  certains  constitués  en  dot  continue 
d'appartenir  à  la  femme  résulte  d'abord,  d'une  manière  dé- 
cisive, à  notre  avis,  d'un  plaidoyer  de  Démosthène  où,  par- 
lant d'une  saisie  pratiquée  par  des  créanciers  sur  les  biens 
de  leur  débiteur  et  où  se  trouvent  compris  des  ol)jets  consti- 
tués en  dot  par  sa  femme,  l'orateur  nous  montre  celle-ci 
faisant  défense  aux  créanciers  de  toucher  à  ces  objets,  di- 


(i)  De^jardins,  p.  607  ;  Gide,  Condit.  privée  de  la  femme,  p.  85.  Dans  ses 
notes  manuscrites  (citées  par  Caillemer,  in  Dareinberrj  et  Saylio,  p.  3(j2,  note  67) 
Gide  disait  :  «  A  la  mort  du  mari,  la  dot  était  comprise  dans  sa  succession,  sauf 
prélèvement.  Le  droit  du  mari  ne  soulFrait,  ce  semble,  d'autre  restriction  que  la 
double  obli(jali()n,  d'une  part,  d'enlrelenir  la  femme  et  les  enfants  sur  les  reve- 
nus dotaux,  tant  que  le  mariage  durait,  d'autre  part,  de  restituer  le  capital  de 
la  dot  lors  de  la  dissolution  du  mariage.  Jusqu'à  celte  dernière  époque,  la  dot 
appartenait  exclusivement  au  mari  et  les  enfants  issus  du  mariage  n'y  avaient 
aucune  part.  Si,  comme  on  l'a  déjà  vu,  les  enfants  de  la  fille  è7t'xX/,po;  pouvaient 
avoir  un  droit  sur  la  dot,  même  du  vivant  de  leur  père,  ce  droit,  résultant  des 
principes  de  la  succession  légitime,  ne  saurait  être  étendu  aux  enfants  de  la  fille 
£7t;7:poixo;.  » 

(2)  Van  den  Es,  p.  /,0;  Dareste,  Plaid,  civ.,  I,  p.  XXXII;  Dareste,  Haussou- 
lier  et  Reinach,  p.  55,  note  5;  Meier,  Schœmann  clLipsius,  p.  519;  Schœmann. 
Galuski,  I,  p.  58G  ;  Lewy,  p.  35  ;  Caillemer,  Restitat.  de  lu  dot,  p.  11  et  s., 
et  in  Darcmberg  et  Saglio,  v»  Dos,  p.  892  ;  Harilleau,  p.  i03  ;  Ilitzig,  p.  42, 
note  3;  Milleis,  p.  23i  et  s.  ;  Ilcrmaun-Thalheim,  p.  7O. 
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sant  qu'ils  étaient  à  elle  '.  On  ne  saurait  objecter  qu'il  s'agit 
ici  de  biens  paraphernaux  (dont  nous  n'avons  pas  admis 
d'ailleurs  l'existence  dans  le  régime  matrimonial  athénien), 
caries  meubles  sur  lesquels  porte  la  saisie  ont  été  constitués 
en  dot  et  même  estimés,  évr?;  r.pov/J.  T£Tt;j.Y;[AÉva.  La  faculté  pour 
la  femme  de  former  une  semblable  demande  en  distraction 
prouve  donc  bien  qu'elle  a  conservé  la  propriété  des  meubles 
dotaux  et,  à  plus  forte  raison,  doit-elle  demeurer  propriétaire 
des  immeubles  constitués  en  dot.  Nous  ajouterons  en  ce 
sens  que  le  mari  de  l'épiclère  ne  devient  pas  propriétaire  des 
biens  de  sa  femme,  ainsi  que  l'atteste  formellement  Isée  -. 
Donc,  à  plus  forte  raison,  le  droit  de  propriété  et  de  disposi- 
tion doit-il  être  refusé  au  mari  de  la  fille  dotée,  mari  dont  les 
droits  sont  moins  forts  et  moins  dignes  de  faveur  que  ceux 
des  parents  assez  puissants  pour  rompre  un  mariage  exis- 
tant et  se  substituer  à  l'époux  de  la  femme  devenue  épiclère 
pendant  son  mariage  ^.  On  objecte  en  vain,  pour  établir  le 
droit  de  propriété  du  mari,  le  cas  de  Dicéogène,cité  par  Isée, 
où  le  mari  aliène  seul  une  maison  apportée  par  sa  femme, 
car,  dans  cette  hypothèse,  la  maison  en  question  est  don- 
née au  mari  en  paiement  d'une  dot  constituée  en  argent, 
k'K\  TcXTapaxovxa  i^-vaîç,  et,  comme  nous  l'avons  admis,  la  chose 
donnée  en  paiement  doit  avoir  la  même  condition  que  la 
chosedirectementpromise.Onne  peut  non  plus  objecter,  pour 
établir  la  confusion  des  biens  dotaux  avec  la  fortune  du  mari, 


(i)  Démosthène,  G.  Everg.  et  Mnesib.,  §  57  :  Ta  5k  cy.eyïi  èàTs,  xa\  (iTioèv  -rwv 

ènâiv      Cplp£T£. 

(2)  De  Aristar.  her.,  §  12. 

(3)  Cet  argument,  fourni  par  Caillemer,  loc.  cit.  nous  paraît  moins  concluant 
que  le  premier  dont  nous  nous  sommes  servi.  L'épiclère  se  trouve,  en  efTet,  dans 
une  situation  toute  spéciale.  Elle  est  moins  considérée  comme  héritière  que 
comme  un  moyen  de  transmettre  aux  petits  enfants  la  fortune  de  l'aïeul  ;  les 
biens  qu'elle  recueille  ont  nettement  le  caractère  de  biens  substitués,  et  l'on 
conçoit,  dès  lors,  qu'à  certains  points  de  vue,  les  droits  du  mari  de  l'épiclère 
sur  ces  biens  puissent  être  moins  étendus  que  ceux  d'un  mari  ordinaire  sur  les 
biens  dotaux  proprement  dits. 
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que   ces  biens  sont  compris  clans  la   confiscation  prononcer 
contre  ce  dernier.  Comme,  en  effet,  le  mari  a  l'administration 
delà  dot, il  est  naturel  que  la  confiscation  s'étende,  ^^  priori, 
à  touB  les  biens  possédés  par  lui,  mais  la  femme  peut  alors, 
comme   nous  le   verrons,   former  une  demande   en  distrac- 
tion de  sa  dot,  et  le  fisc  doit  lui  restituer  en  nature  les  biens 
dont  elle  estdemeurée  propriétaire.  La  confusionde  ladotavec 
les  biens  du  mari  n'estpas  davantage  établie  parle  plaidoyer 
de    Démosthène    contre  Onétor,  car    il  s'agit    ici  d'une  dot 
constituée  en  argent,  et    l'on  conçoit   très  bien  l'hésitation 
d'Onétor  à  livrer  une  semblable  dot  qui,  par  la  force  même 
des  choses,  se    confond  avec  les   autres  biens    du   mari.  Il 
n'y  a  enfin  rien  à  conclure  de  ce  que  le  fonds  dotal  est  ins- 
crit au  cens  sous  le   nom  du  mari,  car  celui-ci,   usufruitier 
delà  dot,  doit  supporter  les  charges  qui  sont  considérées  com- 
me attachées  à  lajouissance,  et,  dès  lors,  comme  il  est  tenu 
de  payer  les  impots  grevant  les  biens  dotaux,  il  est  tout  natu- 
rel que  ces  biens  soient  inscrits  à  son  nom.  On  doit  d'autant 
moins  hésiter  à  reconnaître  àlafemme  lapropriétédes  corps 
certains  constitués  en  dot,  que  les  rares  documents  que  nous 
possédons  sur  le  régime  dotal  dans    d'autres  pays  de  droit 
grec,  supposent    également  que  la  femme  est    propriétaire 
de   ces  biens  pendant  le    mariage.  Telle  est    notamment   la 
solution  formellement  admise  par   la  loi  de  Gortyne  '  et    en 
Egypte  ^. 

Du  principe  que  la  femme  demeure  propriétaire  des  corps 
certains  constitués  en  dot,  découlent  plusieurs  conséquences. 
La  première  c'est  que  les  accroissements  qui  peuvent  se 
produire  à  ces  biens  profitent  à  la  femme  et  non  au  mari  et  que 
celui-ci  est  tenu  de  les  restituer  avec  le  capital  même.  Par 

(i)  C'est  ce  f|ue  prouvent  les  expressions  xx  Fà  aJTâ;  (II,  40,  4o  ;  HI,  2^,  32, 
36,42  ;  IV,  2O),  xi  liarptôa  (VJ,  34;  XI,  44),  Ta  yyr,\s.%-Oi  r,]i.r[-^i  in\  -râ  •^•j^ion%i 
{VI,  16  et  s.),  ainsi  que  la  prohibition  faite  au  mari  de  vendre  les  biens  dotaux 
(V'I,  13  s.).  Cf.  Uiicheler  et  Zitclmarin,  p.  117  ;    Mittci-;,  p.  aSa. 

(2)  V.  les  documents  cités  par  Mitteis,  p.  233. 

ao 
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contre,  les  pertes  et  diminutions  accidentelles  sont  à  la  char- 
ge de  la  femme  et  le  mari  se  libère  en  restituant  les  meu- 
bles ou  les  immeubles  dans  l'état  où  ils  se  trouvent,  sans  sa 
faute,  à  l'époque  de  la  dissolution  du  mariage  i. 

Une  autre  conséquence  du  principe  que  la  femme  conserve 
la  propriété  de  sa  dot,  c'est  que  le  mari,  simple  administra- 
teur, ne  peut  aliéner  seul  les  corps  certains  qui  la  composent. 
LaloidôGortyne  édicté,  à  ce  sujet,  une  sanction  énergique  des 
droits  de  la  femme  :  «  Si,  dit-elle,  quelqu'un  achète  ouprend 
en  hypothèque,  ou  se  fait  promettre  les  biens  dotaux,  autre- 
ment qu'il  n'est  écrit  dans  la  présente  loi,  les  biens  reste- 
ront la  propriété  de  la  mère  ou  de  la  femme.  Celui  qui  aura 
vendu,  donné  en  hypothèque  ou  promis,  paiera  le  double  à 
l'acheteur,  au  créancier  hypothécaire  ou  à  celui  qui  a  reçu 
la  promesse,  et  s'il  y  a  en  outre  quelque  dommage,  il  en  paiera 
la  valeur  au  simple  »  ^.Le  droit  attique  ne  renferme  aucune 
règle  semblable,  mais  l'incapacité  du  mari  d'aliéner  le 
fonds  dotal  n'en  est  pas  moins  certaine.  Elle  résulte  aussi  a 
contrario  du  cas  de  Dicéogène  précédemment  cité,  où  l'on 
voit  le  mari  aliéner  seul  un  immeuble  donné  en  paiement 
d'une  dot  promise  en  argent  3. 

L'aliénation,  qui  n'est  point  ainsi  permise  au  mari  seul, 
est-elle  également  impossible  par  la  femme,  munie  bien 
entendu  des  autorisations  requises?  On  a  soutenu  l'affirmative. 
Il  n'y  a,  dit-on,  aucun  indice  dans  le  droit  attique  que  la  fem- 
me ait  été  libre  de  consentir  à  l'aliénation  de  sa  dot,  même 
avec  l'agrément  de  son  mari.  De  même,  la  loi  de  Gortyne, 
dans  le  passage  précité,  n'envisage  nullement  le  cas  où  l'a- 


(i)  Barilleau,  p.  i63  ;  Mitteis,  p.  233.  On  applique  ainsi  le  principe  posé  par 
la  loi  10,  §  I,  D.  De  jtire  dotiuiu,  XXIII,  3  :  «  Si  preediis  inœstimatis  aliquid 
accessit,  hoc  ad  compendium  mulieris  perlinet  ;  si  aliquid  decessit,  mulieris 
damnum  est.  » 

(2)  VI,  12  et  s.  Trad.  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  373.  C'est  là,  du 
reste,  une  disposition  nouvelle  et  sans  effet  rétroactif  :  VI,  24. 

(3)  V.  les  auteurs  cités  supra,  p.  3o3,  note  2. 
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liéiiatioii  des  biens  dofaux  serait,  autorisée  par  la  femme. 
Les  Grecs  ont  ainsi  pensé  (jue  les  biens  patrimoniaux  de  la 
mère  devaient  autant  que  possible  passer  à  ses  enfants,  et  ils 
ont  rendu  ces  biens  indisponil)les  pendant  le  mariarje  ^ 

Cette  opinion  nous  paraît  fort  contestable.  On  ne  rencon- 
tre, il  est  vrai,  à  Athènes,  aucune  trace  d'aliénation  des 
biens  dotaux  pendant  le  mariage  par  la  femme  dûment  auto- 
risée. Mais  il  nous  semble  que  si  l'inaliénabilité  des  biens 
dotauxavait  été  admise  par  le  droitaltique,  les  orateurs  n'au- 
raient pas  manqué  de  nous  signaler  ce  caractère  exorbitant 
du  régime  dotal.  Les  biens  de  l'épiclère  sont,  il  est  vrai, 
indisponibles  pendant  le  mariage  jusqu'à  la  majorité  des  en- 
fants. Mais  nous  avons  déjà  signalé  plusieurs  fois  la  différence 
qui  existe  entre  les  biens  de  l'épiclère  et  la  dot  proprement 
dite,  différence  qui  est  assez  grande  pour  qu'il  ne  soit  pas  très 
prudent  d'argumenter  par  analogie  d'un  cas  à  l'autre.  Ce 
qui  peut  faire  douter  que  le  patrimoine  de  la  fille  iizÎTtporAoq 
ait  dû  être  conservé  intact  aux  enfants,  c'est  que  la  femme, 
dont  la  dot  a  été  constituée  en  argent,  peut,  comme  nous 
le  verrons,  renoncer  à  l'hypothèque  qu'elle  a  sur  les  biens 
de  son  mari  et  qui  garantit  la  conservation  et  la  restitu- 
tion de  cette  dot.  Il  y  a  donc  lieu  de  supposer  qu'elle  peut, 
conformément  au  droit  commun,  consentir  à  l'aliénation  de 
sa  dot  avec  l'autorisation  de  son  kyrios,  c'est-à-dire  dans  un 
grand  nombre  de  cas  avec  l'autorisation  de  son  mari,  quand 
celui-ci  est  lui-même  investi  de  la  tutelle  de  sa  femme.  L'agré- 
ment du  mari  doit  même  se  joindre,  dans  tous  les  cas,  à  l'au- 
torisation du  kyrios,  si  l'on  veut  que  l'aliénation  ait  son 
plein  et  entier  effet,  car  le  mari,  usufruitier  de  la  dot,  ne 
peut  être  dépouillé  malgré  lui  du   droit  de  jouissance  qu'il 

(i)  Guiraud,  p.  243.  Gide  (cité  par  Caillemer,  loc.  cit.),  tout  en  admettant  que 
le  mari  est  propriétaire,  décide  qu'il  ne  peut  pas  aliéner.  Il  généralise,  en  l'ap- 
pliquant au  droit  attique,  la  rcyle  posée  parOaius,  Coin.,  II,  §0-2  :  «Accidit  ali- 
(|uando  ut  qui  doininus  sil  alienandu;  rei  poteslatem  non  habeat,  nam  dotale  pra;- 
dium  maritus  prohibctur  alienarc,  quamvis  ipsius  sit.  » 
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a  sur  la  dot,  ni  être  privé  des  revenus  qui  lui  sont    néces- 
saires pour  subvenir  aux  besoins  du  ménage  '. 

On  a  enseigné  que  lorsqu'il  s'agissait  de  vendre  les  im- 
meubles de  la  femme,  celle-ci  n'était  point  consultée,  car, 
a-t-on  dit,  les  idées  de  décence  particulières  aux  Grecs  ne 
lui  eussent  pas  permis,  sans  manquer  à  la  retenue  de  son 
sexe,  de  figurer  avec  des  hommes  dans  des  contrats.  On 
suppléait  alors  à  son  consentement  par  l'autorisation  de  l'ar- 
chonte éponyme,  protecteur  légal  des  femmes  2.  Mais  cette 
opinion,  qui  n'est  du  reste  fondée  sur  aucun  texte,  nous  pa- 
raît purement  arbitraire,  et  nous  ne  voyons  aucune  raison 
pour  déroger  ici  au  droit  commun  d'après  lequel,  ainsi  que 
nous  le  verrons  en  étudiant  la  tutelle  des  femmes,  celles-ci 
figurent  personnellement  dans  les  contrats  qui  les  intéressent, 
leurs  tuteurs  se  bornant  à  prœstare  auctoritatem. 

Le  mari,  s'il  n'a  pas  la  propriété  et  la  disposition  de  la  dot, 
en  a  du  moins  la  libre  administration  3.  La  femme,  malgré 
son  droit  éventuel  à  la  restitution  de  la  dot,  ne  peut  pas 
intervenir  pour  surveiller  l'administration  du  mari.  Elle  n'a 
même  pas  la  faculté,  que  lui  reconnaît  le  droit  romain,  de 
demander  la  restitution  anticipée  de  sa  dot  en  cas  de  désordre 


(1)  Cf.  en  ce  sens  :  Barilleau,  p.  i63  ;  Le^vy,  p.  85  ;  Dareste,  Plaid,  civ.,  I, 
p.  XXXIII.  On  peut,  dans  le  sens  de  notre  opinion,  argumenter  de  l'inscription 
de  Ténos  ^v.  116  s.  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  80)  où  il  s'agit  vrai- 
semblablement d'une  femme  vendant  un  fonds  dotal  avec  l'autorisation  de  son 
kyrios.  Cf.  Lewy,  p.  36. 

(2)  Cauvet,  p.  155. 

(3)  A  Gortyne,  la  loi  ne  s'explique  pas  clairement  sur  le  point  de  savoir  si  la 
femme  conserve  l'administration  de  ses  biens  propres,  c'est-à-dire  des  biens 
constitués  en  dot  et  de  ceux  qu'elle  a  recueillis  par  succession  au  cours  du  ma- 
riage. L'affirmative  parait  cependant  assez  probable,  et  on  peut  l'induire  notam- 
ment des  mots  km  tS  Y^vaixt  r^^ir^y  xà  -/prjtxaxa,  VI,  18.  Cf.  en  ce  sens  :  Bûche- 
1er  et  Zitelmann,  p.  117  ;  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  455-  La  femme 
Cretoise  conserve  en  tout  cas  un  certain  droit  de  disposition  relativement  à  son 
patrimoine.  Elle  peut  certainement  en  disposer  à  cause  de  mort  entre  ses  enfants 
et  probablement  aussi  entre-vifs.  Elle  y  est  même  obligée  dans  certaines  cir- 
constances: IV,  26  et  s.  Cf.   Bûcheler  et  Zitelmann,  loc.cit. 
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des  alïaires  du  mari  mettant  la  dot  en  péril.  Si  toutefois  le 
mari  détourne  les  revenus  dotaux  de  leur  destination  natu- 
relle, qui  est  de  subvenir  à  l'entretien  de  la  femme  et  des 
enfants,  la  femme,  ou  son  kyrios,  si  la  tutelle  n'appartient 
point  au  mari,  peuvent  user  d'un  moyen  plus  radical  que  la 
séparation  de  biens,  c'est-à-dire  réclamer  ou  imposer  le 
divorce  au  mari. 

Le  femme,  bien  que  n'ayant  aucune  part  dans  l'adminis- 
tration des  biens  dotaux,  paraît  avoir  le  droit  de  faire  seule 
les  actes  qui  se  rapportent  à  l'entretien  du  ménatje  et  aux 
dépenses  de  la  maison  '. 

IV.  —  De  la  restilution  de  la  dot. 

§  I .  —  Des  cas  de  restitution  de  la  dot. 

A.  Généralité  s. 

Le  droit  de  la  temme  à  obtenir  la  restitution  de  sa  dot  à 
la  dissolution  du  mariage  n'a  pas  toujours  existé  dans  les 
pays  de  réyime  dotal.  Ainsi,  à  Rome,  du  moins  dans  les 
débuts  de  l'institution  de  la  dot,  le  principe  est  que  la  dot  n'est 
jamais  restituable  par  le  mari,  dotis  cUnsa  perpétua  est,  com- 
me le  dit  la  loi  i,  D.  De  Jure  dotium.  Ce  principe  n'est  point 
d'à. Heurs  aussi  exorbitant  qu'il  le  pardît  à  première  vue,  car 
la  dot,  reçue  par  le  mari  à  titre  de  contribution  de  la  femme 
iiux  charges  nées  de  l'union  conjugale,  doit  rester  entre 
ses  mains  aussi  longtemps  que  durent  ces  charges;  elle  a, 
par  co  iséf[uent,  une  destination  perpétuelle.  Il  est  vrai 
qu'en  cas  de  dissolutioi  du  mariage,  la  charge  de  l'entretien 
du  ménage  a  cessé,  mais  ordinairement  il  sul)siste  des  enfants 
nés  du  mariage,  et  la  dot  doit  rester  aux  mains  du  mari  pour 
subvenir  aux  frais  de  leur  entretien  et  de  leur  éducation. 

(i)  (S.    Aristophane,  Ecoles.,  v.    211,  212  ;  I^ysias,  De  aede  Erutoslh.,  §  7. 
Desjardins,  p.  (^17.  • 
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Le  droit  attique  n'a  jamais  admis  cependant  le  principe  de 
la  causa  perpétua  de  la  dot,  et  la  règle  est,  au  contraire, 
que  la  dot  doit  être  restituée  par  le  mari  lors  de  la  dissolu- 
tion du  mariage.  La  raison  de  cette  dilîérence  entre  le  droit 
attique  et  le  droit  romain  originaire  tient  à  ce  que  les  Athé- 
niens n'ont  jamais  pratiqué  de  mariage  semblable  au  mariage 
romain  avec  manus  où,  par  la  force  des  choses,  les  biens 
apportés  par  la  femme  devenaient  pour  toujours  la  propriété 
du  mari.  D'autre  part,  à  Athènes,  ainsi  du  moins  que  nous 
l'avons  admis,  le  mari  n'était  pas  propriétaire  de  la  dot  et, 
dès  lors,  à  la  dissolution  du  mariage,  il  n'avait  aucun  titre 
pour  la  garder.  Enfin,  une  des  causes  qui,  d'abord  inconnues 
à  Rome,  y  ont  ensuite  fait  admettre  le  principe  delà  restitu- 
tion de  la  dot,  à  savoir  la  fréquence  des  divorces,  a  toujours 
existé  à  Athènes.  11  eût  été  souverainement  injuste  de  recon- 
naître au  mari  le  droit  de  répudier  arbitrairement  sa  fem- 
me en  gardant  la  dot,  et  précisément,  au  contraire,  l'obliga- 
tion pour  le  mari  de  restituer  la  dot  est  considérée  par  les 
orateurs  comme  un  frein  à  la  multiplicité  des  divorces  ^. 

Le  principe,  à  Athènes,  est  qu'il  n'y  a  lieu  à  la  restitution 
de  la  dot  qu'au  moment  de  la  dissolution  du  mariage,  disso- 
lution qui  s'opère  soit  par  la  mort  de  l'un  des  époux,  soit 
par  la  servitude  encourue  jure  civili,  soit  par  le  divorce- 
Pendant  le  mariage,  le  mari  conserve  la  dot  et  la  femme  ne 
peut,  comme  nous  l'avons  dit,  en  provoquer  la  restitution  par 
aucune  mesure  semblable  à  la  séparation  de  biens,  même 
lorsque  sa  dot  se  trouve  en  péril  par  suite  de  la  mauvaise 
administration  du  mari.  Par  exception  cependant,  il  y  a  lieu 
à  la  restitution  de  la  dot  pendant  le  mariage  lorsque  les 
biens  du  mari  ont  été  confisqués  par  suite  de  quelque  con- 
damnation judiciaire  et  que  la  fortune  du  mari  va  être  ven- 
due aux  enchères  publiques  ^.  D'autre  part,  lorsqu'en  cas  de 

(i)  Isée,  De  Pyrrhi  her.,  §  28.  V.   infra,  liv.  I,  lit.  II,  chap.  I,  sect.  V. 
{2)  Il  y  a  lieu  naturellement  à  restitution  de  la  dot  promise  et  versée  au  mari 
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faillite  ou  de  déconfiture,  pour  employer  des  expressions 
modernes,  le  mari  use  de  la  faculté  qui  lui  est  reconnue  de 
faire  cession  de  ses  biens  à  ses  créanciers  ',  le  kyrios  de  la 
femme  peut  naturellement  réclamer  contre  la  masse,  par  les 
actions  ordinaires,  la  restitution  de  la  dot  ^. 

Les  règles  relatives  à  la  restitution  de  la  dot  varient  natu- 
rellement suivant  les  dillerents  cas  où  il  y  a  lieu  à  cette  res- 
titution et  que  nous  allons  étudier  successivement.  Nous 
ferons  toutefois  abstraction  du  cas  où  le  mariage  se  dissout 
par  la  servitude  encourue  Jure  cîui/i,  car  cette  cause  de  dis- 
solution du  mariage  est  extrêmement  rare  dans  le  droit  atti- 
que,  du  moins  à  partir  de  Solon.  Aussi  ne  possédons-nous 
aucun  document  ayant  trait  à  la  restitution  de  la  dot  dans 
cette  hypothèse,  restitution  qui  devaitalors  s'opérer,  croyons- 
nous,  suivant  des  règles  semblables  à  celles  admises  pour  le 
cas  de  dissolution  du  mariage  par  la  mort  naturelle  de  l'un 
des  époux. 

B.  Dissolution  du  mariage  par  la  mort  de  Vundes  épouce. 

(a)  Mort  du  marî. —  Lorsque  le  mariage  se  dissout  par  la 
mort  du  mari,  plusieurs  hypothèses  peuvent  se  présenter,  et 
qui  doivent  être  examinées  séparément  suivant  qu'il  existe 
ou  non  des  enfants  issus  de  l'union  dissoute  ou  qu'enfin  la 
veuve  se  trouve  enceinte  lors  de  la  mort  de  son  mari  ^. 

Si  nous  supposons  d'abord  qu'il  existe  des  enfants  issus 
de  l'union  dissoute,  la  femme  restée  veuve  a  le  choix  entre 

lors  de  l'engyésis,  lorsque  celle-ci  n'est  pas  suivie  de  la  consommation  du  ma- 
riaije  :  tel  est  le  cas  de  la  sœur  de  Démosthène  fiancée  à  l'àtje  de  cinq  ans  par 
son  père.  Mais  c'est  qu'alors  le  mariage,  véritablement  formé  par  l'engyésis,  est 
ensuite  rompu  par  la  répudiation  du  mari.  Cf.  Démosthène,  In  Apkob.,  I,  §  4- 
(i)  Cf.  Hermann-Thalheirn,  p.  121-122. 

(2)  Meier,  Schœmaiin  et  Lipsius,  p.  524-525. 

(3)  Ces  différentes  hypothèses  ont  été  très  bien  distinguées  par  Van  dcn   Es, 
p.  5C  et  s.  et  par  Caillemer,  Bestitut.  de  la  dut,  p.  17  et  s. 
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les  deux  partis  suivants  :  ou  bien  continuer  à  demeurer 
avec  ses  enfants  dans  le  domicile  conjugal,  ou  bien  aban- 
donner ce  domicile  pour  aller  se  replacer  sous  l'autorité  de 
son  kyrios.  La  veuve  est  entièrement  libre  dans  cette  ontion 
qui  s'exerce  naturellement  suivant  les  circonstances  ou  les 
conventions  particulières  '. 

Si  la  veuve  prend  le  premierparti,  c'est-à-dire  sielle  reste 
au  domicile  conjugal  avec  ses  enfants,  elle  perd  par  là  même 
tout  droit  à  réclamer  la  restitution  de  sa  dot.  Celle-ci  devient 
alors  la  propriété  des  enfants  ;  mais,  par  compensation,  la 
veuve  peut  exiger  d'eux,  ou  de  leur  représentant  légal,  s'ils 
sont  mineurs,  qu'ils  subviennent  à  tous  ses  besoins  2. 

Le  plaidoyer  attribué  à  Démosthène  contre  Phénippe  ren- 
ferme une  curieuse  application  de  cette  règle  5.  L'orateur 
avait  fait  avec  Phénippe  l'échange  de  ses  biens  (antidosis) 
et,  à  la  suite  de  cet  échange,  Phénippe  avait  dû  dresser 
un  inventaire  de  sa  fortune  où  il  avait  inscrit  à  son  passif  la 
dot  de  sa  mère,  sous  prétexte  que  c'était  là  une  créance 
qu'elle  avait  sur  lui.  Mais  son  adversaire  critique,  avec  rai- 
son, l'inexactitude  de  cet  inventaire,  car  les  lois,  dit-il,  don- 
nent à  Phénippe  la  propriété  de  cette  dot.  Et  il  ajoute  :  «  Moi, 
qui  ai  ma  mère  avec  moi,  dans  ma  maison  et  vivante"  en- 
core et  ayant  apporté  une  dot,  pourquoi  ne  déclaré-je  pas 
cette  dot  comme  lui  étant  due,  pourquoi  ne  cherché-je 
pas  à  tromper  les  juges,  pourquoi  laissé-je  ma  mère 
jouir  avec  moi  de  mes  biens?  Parce  que  les  lois  le  veulent 
ainsi  »  4. 

L'enfant  qui,  refusant  d'obéir   aux  prescriptions  de  la  loi, 

(i)  Meier,  Schœmaim  et  Lipsius,  p.  520,521. 

(2)  Van  deii  Es,  p.  50;  Desjardins,  p.  608;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius, 
p.  520;  Caillemer,  Restitat.  de  la  dot,  p.  19  et /n  Daremberg  et  Saglio,  v°  i)os, 
p.  393. 

(3)  C'est  là  une  règle  analogue  à  celle  qui  est  posée  pour  les  fils  de  l'épi- 
clère  qui,  à  leur  majorité,  deviennent  propriétaires  des  biens  de  leur  mère  à  la 
charge  de  lui  fournir  des  aliments. 

(4)  Démosthène,  -4^1».  Phœnip.,  §  27.  , 
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ne  fournit  point  à  sa  mère  les  aliments  auxquels  elle  a  droit, 
est  exposé  à  une  action  publique  dont  l'exercice  appartient  à 
lout  citoyen,  c'est-à-dire  la  xa/.oWîwç  ycvswv  ypa^v-  ',  dont  nous 
aurons  plus  tard  à  pr«^ciser  la  portée  en  étudiant  les  devoirs 
des  enfants  envers  leurs  parents.  En  l'ahsence  même  de 
toute  poursuite  et  de  toute  condamnaiion,  le  (ils  dénaturé  peut, 
à  raison  de  ce  refus  d'aliments,  être  exposé  à  certaines  inca- 
pacités  civiques  ^    j. 

La  veuve  peut,  si  elle  le  préfère,  abandonner  le  domicile 
conjugal  et  aller  se  replacer  sous  l'autorité  de  son  kyrios  à 
qui  incombe  alors  le  soin  de  recouvrer  la  dot  de  sa  pupille, 
et  qui  a  d'ailleurs  le  droit,  si  celle-ci  est  encore  en  Age  d'ê- 
tre remariée,  de  lui  donner  un  nouvel  époux  4.  C'est  ainsi 
que,  après  la  mort  de  Cléomédon,  dont  elle  avait  eu  quatre 
enfants,  la  mère  de  Mantiiliée,  fille  de  Polyaratos,  quitte  la 
maison  conjugale  en  emportant  sa  dot,  •/,o\j.:7x\j.é^T,  TCf-t  r.poi7,a., 
et  retombe  sous  l'autorité  de  ses  kyrioi,  c'est-à-dire  de  ses 
frères  MénéxèneetBathylle,  qui  lui  font  contracter  un  second 


(i)  Van  den  Es,  p.  57;  Platner,   Process,  II,  p.    2G6  ;   Meier,   Schœmann    et 
Lipsius,  p.  527  ;  Cailleiner,  Restitat.  de  la  dot,  p.   19. 

(2)  Caillemer,  loc.  cit. 

(3)  A  Gortyne,  lorsque  la  veuve  continue  à  demeurer  avec  ses  enfants,  les 
patrimoines  restent  associés,  sans  se  confondre  toutefois  comme  pendant  le 
mariage,  et  il  n'y  a  pas  lieu  à  liquidation.  Les  flls  majeurs  sont-ils  alors  les 
tuteurs  de  leur  mère?  La  loi  ne  le  dit  point  et  rien  ne  peut  le  faire  supposer. 
(Biicheler  et  Zitelmann,  p.  121).  En  tout  cas,  la  situation  des  iils  vis-à-vis  de  la 
mère  est  exactement  la  même  que  celle  qu'avait  le  père.  Ainsi  les  tils  ne  peuvent 
vendre  ni  hypothéquer  les  biens  maternels  (VI,  12)  et  les  m5mes  restrictions 
aux  donations  existent  à  l'éijard  des  enfants  et  du  père  (X,  i4  et  s.).  Cf.  Biiche- 
1er  et  Zitelmann,  loc.  cit.  ;  Dareste,  Haussoulier  et  Heinach,  p.  456.  —  C'est 
seulement  au  cas  où  la  veuve  se  remarie  qu'un  partage  s'impose.  La  veuve  peut 
alors  reprendre  :  i*  ses  biens  propres  ;  2*^  la  donation  à  cause  de  mort  que  son 
mari  a  pu  lui  faire  conformémiint  à  la  loi  et  dont  le  maximum  est  fixé  à  100  sta- 
tcres  (III,  18  et  s.>.  Mais  elle  perd  tout  droit  aux  fruits  encore  subsistants  de 
ses  propres,  ainsi  qu'aux  acquêts  provenant  de  son  industrie.  Cf.  Bùch^lcr  cl 
Zitelmann,  loc.  cit.  ;  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  loc.  cit. 

(4)  Van  den  Es,  p.  57  ;  Desjardins,  p.  Gj8  ;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p. 
ri2o  ;  Caillemer,  loc.  cit. 
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mariarje  i.  Ce  semble  même  être  une  obligation  morale  pour 
le  kyrios  de  remarier  sa  pupille  en  lui  constituant  la  même 
dot  qu'il  a  recouvrée  2. 

Le  kyrios  de  la  femme  peut,  lorsque  celle-ci  n'a  pas 
obtenu  immédiatement  le  remboursement  de  sa  dot,  intenter 
contre  le  mari,  soit  une  action  en  restitution  de  la  dot,  Tîpc.y.oç 
oîy.Y),  soit,  à  défaut  de  restitution,  et  afin  de  procurer  à  la 
femme  des  ressources  alimentaires,  exercer  une  autre  action, 
nommée  ctitoj  o(-/:ï;  et  tendant  à  la  prestation  d'aliments  ou 
des  intérêts  de  la  dot  3.  Nous  aurons  à  préciser  ultérieure- 
ment les  règles  et  l'objet  de  ces  actions. 

La  veuve  peut-elle,  tout  en  gardant  sa  dot,  se  retirer  dans 
la  maison  d'une  personne  autre  que  son  kyrios  ?  On  Ta  pré- 
tendu en  disant  qu'en  pareil  cas  la  dot  doit  demeurer  abso- 
lument distincte  des  biens  de  celle-ci  ^.  Mais  cette  solution 
nous  paraît  fort  contestable.  L'inscription  sur  laquelle  on  a 
voulu  la  fonder  n'est  nullement  décisive  5.  On  y  voit  qu'une 
femme  nommée  Timostraté,  devenue  veuve,  a  quitté  son  fils, 
N.  du  dème  de  Képhisia  et  retiré  sa  dot  pour  aller  demeu- 
rer avec  son  frère  Boon,  du  dème  d'Anakœa.Pour  prévenir 
toute  confusion  de  ses  biens  avec  ceux  de  Boon,  elle  y  place 
une  inscription  en  son  nom,  au  nom  de  Timostraté  6.  Mais 
rien  ne  prouve,  selon  nous,  que  le  frère  de  Timostraté  ne  soit 
pas  précisément  son  kyrios. 

Lorsque  la  veuve  se  trouve  enceinte  lors  de  la  dissolution 
du  mariage,  elle  a  le  même  droit  d'option  qui  lui  appartient 
dans  le  cas  que  nous  venons  d'examiner  où  elle  a  des  enfants 
déjà  nés.  On  lui  a,  il  est  vrai,  contesté  ce  droit,  mais  à  tort, 

(i)  Démosthène,  Adv.  Bœot.,  II,  §  G.  Cf.  Isée,  De  Pyrrhi  her.,  §§  8  et  9. 

(2)  V.  Démosthène,  loc.  cit.  Cf.  Meier,  Schœmana  et  Lipsius,  p.  520. 

(3)  Isée,  De  Pyrrhi  her.,  §§  8  et  9. 

(4)  Guiraud,  p.  246-247. 

(5)  Corp.   inscr.    attic,  II,  1109  et  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  118, 
n"  67. 

(6)  Telle  est  l'explication  donnée  par  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  iW-], 
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suivant  nous,    ainsi  que  nous  le   démontrerons  en  exposant 
les  effets  de  la  dissolution  du  mariage. 

En  cas  de  prédécès  du  mari  sans  qu'il  y  ait  du  mariage 
des  enfants  nés  ou  au  moins  simplement  conçus,  la  femme  n'a 
plus  le  droit  d'option  que  nous  lui  avons  reconnu  dans  le  cas 
précédent,  et  elle  doit  nécessairement  abandonner  la  maison 
conjugale  et  se  retirer  chez  son  kyrios,  sauf  à  celui-ci  à 
agir  contre  les  héritiers  du  mari  par  la  zpotxcç  c(xy)  ou  parla 
c'.ioo  cÎ7.Yi,  ainsi  que  nous  l'avons  vu  précédemment.  Il  n'existe 
aucun  texte  qui  consacre  cette  solution,  mais  elle  résulte  des 
principes  généraux  du  droit  attique  qui  n'accorde  à  la  femme 
aucun  droit  de  succession  ab  intestat  sur  les  biens  de  son 
mari.  Cette  succession  étant  immédiatement  revendiquée  par 
le  plus  proche  parent,  la  veuve  doit  forcément  évacuer  la 
maison  conjugale,  si  celle-ci  appartient  au  mari,  et  se  con- 
tenter de  sa  dot  '  -. 

(b)  Mort  de  la  femme.  —  Lorsque  le  mariage  se.  dissout 
par  la  mort  de  la  femme,  il  faut  distinguer  suivant  qu'il  existe 
ou  non  des  enfants  nés  du  mariage. 

En  supposant  d'abord  qu'il  y  ait  des  enfants  issus  du  ma- 
riage, ceux-ci  ont  le  droit,  s'ils  sont  majeurs,   de  réclamer 


(i)  Van  den  Es,  p.  58  ;  Meier,  Schœ:nana  et  Lipsius,  p.  521  ;  Cailleraer,  Res- 
titut.  de  la  dot,  p.  28  et  in  Dareinbery  et  Saylio,  v  Dos,  p.  3y3. 

(2)  A  Gortyne,  lorsqu'il  n'y  a  pis  d'enfants  issus  du  mariage,  une  liquidation 
immédiate  s'impose  entre  la  veuve  et  les  ayants-droit  du  mari.  En  présence  de 
ces  étrangers,  la  femme  est  mieux  traitée  qu'en  présence  de  ses  propres  enfants. 
Elle  reprend  alors  :  i*  ses  apports  ;  2"  la  moitié  des  choses  tissées  par  elle, 
c'est-a-dire  des  produits  de  son  industrie  ;  3°  la  donation  à  cause  de  mort  faite 
par  le  mari  ;  l\o  une  part  des  fruits  trouvés  dans  la  maison  en  concours  avec  les 
héritiers  du  mari.  Tandis  qu'en  cas  de  divorce  la  loi  attribue  a  la  femme  la 
moitié  des  fruits,  ici  elle  ne  lui  doi.ne  qu'une  part  virile.  Mais  il  y  a  lieu  de  sup- 
poser, d'après  les  termes  mêmes  de  la  loi,  qu'en  cas  de  divorce,  la  femme  n'a 
droit  qu'a  la  moitié  des  fruits  provenant  de  ses  biens  propres,  tandis  qu'en  cas 
de  prédécés  du  mari,  les  fruits,  dont  la  femme  recueille  une  part  virile,  com- 
prennent tous  ceux  qui  subsistent  en  nature  dans  la  maison,  qu'ils  proviennent 
des  biens  du  mari  ou  de  ceux  de  la  femme.  Cf.  Bucheler  et  Zitelmann,  p.  121  ; 
Dareste,  llaubsoulier  et  Ueinach,  p.  457. 
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la  dot  maternelle,  etils  peuvent  exercer  à  cet  effet  les  actions 
dont  nojs  avo;is  parlé,  zpc./.s;  5{/,r,  et  gitoj  o(xy).  S'ils  n'usent 
pas  de  ce  droit,  et  l'exemple  de  Mantithée  '  montre  qu'ils 
restaient  quelquefois  très  lontemps  sans  en  user,  le  père 
continue  à  administrer  en  leur  nom  l'héritage  maternel,  mais 
n'étant  pas  propriétaire,  il  ne  peut  en  aliéner  aucune  partie 
sans  le  consentement  de  ses  enfants  2. 

Si  les  enfants  sont  encore  mineurs  à  la  mort  de  la  mère, 
le  père  conserve  provisoirement  la  dot  et  il  en  perçoit  les  reve- 
nus à  charge  de  les  employer  d'abord  à  l'entretien  et  à  l'édu- 
cation des  enfants  L  La  restitution  de  la  dot  n'a  lieu  en  pareil 
cas  qu'après  que  les  enfants  ont  atteint  leur  majorité  4.  En 
supposant  qu'il  y  ait  des  enfants  de  différents  lits,  lorsque 
ces  enfants,  après  la  mort  de  leur  père,  partagent  sa  succes- 
sion, la  dot  de  leur  mère  n'est  pas  comprise  dans  le  par- 
tage mais  revient  respectivement  aux  enfants  de  chacun  des 
divers  lits  î. 


(i)  Démosthène,  Adu.  Dœot.,  II,  §§  i3  et  s. 

(2)  Guiraud,  p.  24O.  La  loi  de  Gortyne  {VI,  36  et  s.)  renferme  à  ce  sujet  les 
dispositions  suivantes  :  «  Si  la  mère  meurt  laissant  des  enfants,  le  père  sera 
maître  des  biens  maternels,  mais  il  ne  pourra  ni  les  vendre  ni  les  doaner  en 
hypothèque,  a  moins  que  les  enfants  ne  donnent  leur  consentement  étant  majeurs. 
Si  quelqu'un  achète  ou  prend  en  hypothèque,  autrement  qu'il  n'est  écrit,  les 
biens  resteront  la  propriété  des  enfants;  celui  qui  aura  vendu  ou  doaué  en  hypo- 
thèque paiera  a  l'acheteur  ou  au  créancier  hypothécaire  le  double  du  prix,  et 
s'il  y  a  en  outre  quelque  dommage  la  valeur  au  simple.  Si  le  père  épouse  une 
autre  femme,  les  enfants  seront  maîtres  des  biens  maternels  >  (Trad.  ûareste, 
Haussoulier  et  Reinach,  p.  878  et  407.  Cf.  Biicheler  et  Zitelmann,  p.  125  et  12g). 
La  loi  ne  précise  pas  ce  qu'il  faut  entendre  par  les  «  biens  maternels  »,  et  l'on 
jieut  dès  lors  se  demander  si  Ton  doit  y  comprendre,  outre  les  propres  de  la 
femme,  la  moitié  des  produits  de  son  industrie. 

(3)  C'est  ainsi  que,  dans  le  second  plaidoyer  de  Démosthène  contre  Bœotos 
(§§50,  51),  Mantithée,  a  qui  Bœotos  reproche  d'avoir  été  nourri  et  élevé  dans  la 
maison  paternelle,  tandis  que  rien  de  pareil  n'a  eu  lieu  pour  lui,  répond  : 
«Rappelez-vous  que  j'étais  tout  enfant  lorsque  j'ai  perdu  ma  mère.  Aussi  les 
revenus  de  la  dot  oit  suffi  pour  ma  nourriture  et  mon  éducation.  » 

(4)  Van  den  Es,  p.  59  ;  Meier,  Schoemann  et  Lipsius,  p.  521  ;  Caillemer,  Res- 
tltat.  de  la  dot,  p.  24  et  in  Darembery  et  Saglio,  v"  Dos,  p.  3ç)3. 

(5)  Bunsen,  p.  44  >  Meier,  Schoemann  et  Lipsius,  p.  521,  texte  et  note  122. 
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En  cas  de  prédécès  de  la  lemme  sans  enfants,  le  mari  doif, 
restituer  la  dot  à  celui  qui  l'a  constituée  ou,  à  défaut  de 
celui-ci,  aux  héritiers  de  la  femme  '.  Les  représentants  de 
la  femme  peuvent  alors  exercer,  les  actions  que  nous  connais- 
sons -  3. 

Nous  n'avons  pas  besoin  d'indiquer  ce  qui  a  lieu  relative- 
ment à  la  restitution  de  la  dot  quand  le  père  et  la  mère  sont 
tous  deux  décédés.  Tout  dépend,  en  effet,  comme  nous  \  e- 
nons  de  le  voir,  du  point  de  savoir  lequel  des  deux  époux 
est  mort  le  premier  et  de  l'existence  ou  de  l'absence  d'en- 
fants nés  du  mariage  'i. 

C.  —  Dissolution  du  mariage  par  le  divorce.  ' 

Le  divorce,  à  Athènes,  peut  avoir  lieu,  soit  par  la  volonté 
d'un  seul  des  époux,  mari  ou  femme,  soit  de  leur  consente- 
ment mutuel,  soit  enfin  par  la  volonté  d'un  tiers. 

En  nous  plaçant  dans  la  première  hypothèse,  le  divorce  peut 
émaner  de  la  volonté  du  mari:  c'est  la  répudiation,  àxo::o[i.-v^, 
ou  bien  de  la  volonté  de  la  femme:  c'est  le  délaissement, 
kr.zi.-.vb'.ç-  En  cas  de  répudiation  par  le  mari,  celui-ci  est  tenu 
de  restituer  la  dot  dans  tous  les  cas,  alors  même  qu'il  existe 
des  enfants  issus  du  mariage  et  que  ces  enfants  restent  à  sa 
charge, /.xTa  -csv  vs;xov  c;  xsXçJe»,  iàv  àr.zrÂ'^.-::ri  ^r/;  vjvafy.a,  àTrocioc- 
vat  Tv;v  zpziv.x  5.  Cette  obligation  de  restitution  avait  été  im- 
posée par  le  législateur  comme  une  entrave  aux  répudiations 
arbitraires. 


(0  Isée,  De  Pyrrhi  her.,  §§  3G,  38. 

(a)  Van  den  Es,  p.  6o;  Caillemer,  loc    cit. 

(3)  D'après  la  loi  de  Gortync  (III,  ;i,  57),  en  pareil  cas,  le  mari,  quin'a  aucun 
droit  de  succession  sur  les  Liens  de  sa  l'eninie,  doit,  coiame  en  cas  de  divorce, 
restituer  aux  ayants-droit  de  celle-ci  :  i"  les  apports  de  sa  femme  2»  l.i  moitié 
des  fruits  subsistants  de  ses  propres  ;  3*  la  moitié  des  produits  de  son  industrii 
Cf.  iiucheler  et  Zitelmann,  p.  122;  Uarcste,  Ilaussoulier  et  llcinach,  p.  4:,?-  ifi- 

(4)  Van  den  Es,  p.  60. 

(5)  Démosthène,  In  Neceram,  §  52. 
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La  restitution  delà  dot  est-elle  également  obligatoire  pour 
le  mari  lorsqu'il  a  répudié  sa  femme,  à  raison  des  fautes 
dont  elle  s'est  rendue  coupable  envers  lui,  par  exemple  pour 
cause  d'inconduite?  La  négative  est  généralement  admise. 
A  défaut  de  preuve  directe  pour  le  droit  attique,  on  invoque 
en  ce.  sens  la  législation  reçue  dans  la  cité  ionienne  d'E- 
phèse  I,  qui  accordait  au  mari  le  droit  de  retenir  la  dot  en 
cas  d'adultère  de  sa  femme,  et  l'on  dit  qu'il  n'est  pas  témé- 
raire de  généraliser  cette  décision.  On  se  fonde,  en  second 
lieu,  sur  ce  qui  se  passait  aux  temps  homériques,  où  le  mari 
offensé  avait  le  droit  d'exiger  la  [j-o'.'/aYpu  à  titre  de  domma- 
ges intérêts  et  pouvait  de  plus  répéter  les  eova  payés  par  lui 
à  la  famille  de  la  femme  2.  Donc,  dit-on,  à  l'époque  historique, 
par  analogie,  il  y  aurait  eu  possibilité  pour  le  mari  de  rete- 
nir la  dot  en  compensation  du  préjudice  causé.  On  allègue 
également,  par  analogie,  les  dispositions  de  la  loi  romaine  ^ 
qui  admettait  certaines  retentiones  au  cas  de  dissolution  du 
mariage  par  suite  de  divorce  imputable  à  la  femme  ^ 

Cette  théorie  ne  nous  paraît  pasadmissible.il  est  certain, 
tout  d'abord,  qu'il  ne  pourrait  être  question  d'attribuer  au 
mari  le  droit  de  rétention  dans  tous  les  cas  où  le  divorce 
serait  imputable  à  une  faute  quelconque  de  la  femme,  mais 
seulement  dans  le  cas  où  celle-ci  aurait  été  convaincue  d'a- 
dultère et  dans  celui  où,  étant  étrangère,  elle  aurait  été 
épousée  par  un  mari  qui  la  croyait  citoyenne.  Or,  dans  le 
premier  cas,  il  est  une  raison  décisive  contre  la  possibilité 
d'une  rétention  parle  mari,  c'est  que,  la  restitution  de  la  dot 

t 

(i)  Achilles  Talius,  VIII,  8.  —  Le  témoignage  de  Sopater  (VIII,  p.  22g)  et  de 
Libanius  (IV,  p.  582)  est  d'une  date  trop  récente  pour  qu'on  puisse  lui  attribuer 
quelque  valeur,  du  moins  en  ce  qui  concerne  le  droit  classique  athénien. 

(2)  Odyssée,  VIII,  332. 

(3)  Ulpien,  Regulœ,Yl,  §  12.   Cf.  Accarias,  t.  2,  n- 834. 

(4)  Gaillemer,  Restitat.  de  la  dot,  p.  27  et  in  Daremberg  et  Saglio,  vo  Di- 
vorce, p.  320  ;  Cauvet,  p.  58  ;  Schœmann-Galuski,  t.  I,  p.  587  ;  Gans,  t.  I,  p.  305. 
Gaillemer,  in  Daremberg  et  Saglio,  v"  Dos,  p.  898  est  moias  affirmatifet  estime 
plus  prudent  de  ne  pas  se  prononcer  sur  ce  point. 
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s'opéraiit  ordinairement  au  profit  de  celui  qui  l'a  constituée,  il 
est  impossible  que  le  constituant  soulîVe  d'une  faute  qui  lui  est 
étrangère.  Quand  au  second  cas,  il  résulte  du  plaidoyer  de 
Démosthène  contre  Nééra  •  que  le  mari  n'est  point  non  plus 
autorisé  à  retenir  la  dot.Lorsqu'enelîet  Phrastor,  reconnais- 
sant son  erreur,  répudie  Nééra  cju'il  croyait  citoyenne,  il 
veut  qarder  la  dot.  Mais  Stéphanos  lui  intente  aussitôt  une 
action,  à  l'occasion  de  laquelle  l'orateur  nous  dit,  «  qu'aux 
termes  de  la  loi,  celui  qui  renvoie  sa  femme  doit  rendre  la 
dot.  »  C'est  donc  que  la  restitution  est  obligatoire  dans  tous 
les  cas.  Aussi  la  suite  du  plaidoyer  nous  apprend-elle  que  si 
Stéphanos  a  renoncé  à  la  dot,  c'est  par  une  transaction  et 
pour  que  Phrastor  se  désistât  de  son  côté  d'une  accusation 
qui  pouvait  exposer  Stéphanos  à  des  penies  très  sévères. 
II  ne  nous  paraît  pas  possible  d'argumenter,  en  faveur  du 
droit  de  rétention  du  mari,  de  ce  qui  pouvait  avoir  lieu  dans 
les  temps  homériques:  le  caractère  du  mariage  s'est,  en  effet, 
profondément  modifié  dans  le  droit  attique.  De  plus,  l'objec- 
tion tirée  de  la  restitution  des  eSva  est  inopérante,  si  l'on 
admet  avec  certains  auteurs  que  ces  sBva  représentent  le  prix 
d'achat  de  la  femme  par  le  mari  :  rien  de  plus  naturel  alors 
que  la  restitution  de  ce  prix  à  l'acheteur  trompé  sur  la  qua- 
lité de  l'objet  acquis.  L'analogie  de  la  législation  d'Ephèse 
n'est  pas  plus  décisive,  lorsqu'on  voit,  d'après  une  inscrip- 
tion de  cete  ville,  que  le  mari  pouvait  en  cas  de  divorce 
garder  la  dot  en  un  assez  grand  nombre  d'hypothèses  2.  Si 
le  droit  de  rétention  du  mari  ne  nous  paraît  juridiquement 
reposer  sur  aucune  base  sérieuse,  nous  reconnaissons  cepen- 
dant qu'en  fait  il  pouvait  quelquefois  être  pratiqué  par  le 
mari  dans  l'espérance  que  les  intéressés  n'oseraient 
point  intenter  contre  lui  une  action  en  restitution  de  la 
dot  ou    qu'il   pourrait    l'écarter  au    moyen    d'une    transac- 


(>)§  52. 

(a)  Dittcabenjer,  Sylluge,  34't,  I.  5<j. 
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tion,      comme    dans    le    cas    de    Phrastor    et    de    Nééra  '. 

En  cas  de  divorce  par  la  volonté  de  la  femme,  celle-ci  a 
droit  à  la  restitution  de  sadot.  Cette  solution  résulte  d'abord 
a  contrario  d'un  texte  d'Isée  2,  qui  ne  permet  point  à  la 
femme  de  réclamer  la  restitution  des  objets  non  déclarés 
lors  de  la  constitution  de  dot.  Elle  est,  d'autre  part,  directe- 
ment établie  par  le  premier  plaidoyer  de  Démosthène  contre 
Onétor  et  qui  repose  sur  les  faits  suivants.  AphoJ30s,  tuteur 
de  Démosthène,  avait  été  condamné  à  lui  restituer  une  somme 
de  dix  talents,  mais  lorsque  celui-ci  voulut  procéder  à  l'exé- 
cution en  saisissant  les  biens  de  son  débiteur  récalcitrant, 
et  prendre  possession  d'une  terre  appartenant  à  Aphobos, 
il  se  trouva  en  présence  des  réclamations  d'Onétor,  beau- 
frère  d'Aphobos.  Au  dire  d'Onétor,  sa  sœur,  à  qui  il  avait 
constitué  une  dot,  a  demandé  et  obtenu  le  divorce  contre 
Aphobos,  et,  dès  lors,  celui-ci  se  trouve  obligé  de  restituer 
la  dot.  Mais  comme  il  ne  peut  satisfaire  à  cette  obligation, 
Onétor  prétend  se  faire  payer  par  préférence  sur  l'immeuble 
saisi  et  qui,  suivant  lui,  est  hypothéqué  à  la  sûreté  de  la  cré- 
ance dotale  et  garantit  la  restitution  de  la  dot.  Or,  Démos- 
thène, sans  essayer  de  contredire  en  droit  l'argumentation  de 
son  adversaire,  se  borne  à  la  combattre  en  fait,  en  disant 
que  la  dot  n'a  pas  été  payée,  qu'elle  est  encore  entre  les 
mains  d'Onétor  et  que  le  divorce  est  simulé  3. 

La  restitution  de  la  dot  est  également  obHgatoire  lorsque 
le  divorce  à  lieu  par  consentement  mutuel.  C'est  ce  que 
prouve  l'exemple  de  Ménéclés  4. 

Lorsqu'enfin    le  divorce  a  lieu   par  la  volonté   d'un   tiers 


(i)  V.  Herraann-Thalheim,  p.  77,  note  9  ;  Van  den  Es,  p.  61  ;  Meier,  Schœmanii 
et  Lipsius,  p.  519,  note  i  4  J  Ciccotti,  p.  56.  Cf.  Hermann-Blùmner,  p.  255,  texte 
et  note  3. 

(2)  Isée,  De  Pyrrhi  her.,  §  85.  '  ^ 

(3)  Démosthène,  Adv.  Onet.,  I,  §  8.  Cf.  Van  den  Es,  p.  61,  Caillamer,  Res- 
titut.  de  la  dot,  p.  29. 

(4)  Isée,  De  Mer\ecl.  her.,  §  9.  Cf.  Caillemer,  loc.  cit. 
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c'est-ù-dire  du  kyrios  de  la  femme  qui  la  reprend  k  son  mari, 
on  doit  admettre,  bien  qu'il  n'y  ait  aucun  texte  à  ce  sujet, 
que  la  femme,  en  quiUanl  la  maison  conjuqale,  emporte  sa 
dot,  qu'il  y  ait  ou  nou  des  enfants  issus  du  mariage  et  que 
ces  enfants  restent  ou  non  à  la  charge  du  mari.  Son  kyrios, 
qui  a  le  devoir  de  la  remarier,  si  elle  est  encore  nubile,  doit 
avoir  à  sa  disposition,  pour  ce  nouveau  mariage,  la  dot  du 
mariage  dissous  '. 

Dans  les  dilférents  cas  de  divorce  que  nous  venons  d'exa- 
miner, nous  ne  nous  sommes  préoccupé  que  des  droits  de 
la  femme  sur  sa  dot.  Peut-on  admeltre,  au  profit  des  enfants, 
certains  droits  sur  la  dot,  analogues  à  ceux  que  nous  leur 
avons  reconnus  en  cas  de  dissolution  du  mariage  par  la  mort 
de  l'un  des  époux  ?  On  en  est  réduit  sur  ce  point  à  des  con- 
jectures. Il  est  certain  que,  lorsqu'il  s'agit  d'une  épiclère,  les 
droits  de  ses  fils  sur  ses  biens  ne  souffrent  aucune  atteinte 
en  cas  de  div^orce.  Mais  la  situation  de  l'épiclère  est  trop 
spéciale  pour  qu'on  puisse  en  tirer  un  argument  certain  ^  ?. 


(i)  Caillentisr,  Restitat .  de  li  dot,  p.  3j  et  in  Dareinbenj  et  Saglio,  y"  Dos, 
p.  393. 

{2)  Cf.  Platner,  Process,  II,  p.  267. 

(3)  D'après  la  loi  de  Gortyne  (II,  45  et  s.),  il  y  a  lieu,  en  cas  de  divorce,  à 
une  liquidation  immédiat»  entre  les  époux.  Il  faut  distinguer,  à  cet  égard,  sui- 
vant que  le  mari  est  ou  non  l'auteur  (airio;)  du  divorce.  Eu  cas  d'affirmative, 
la  femme  reprend  :  1°  ses  apports,  biens  dotau.x-  ou  biens  recueillis  par  suc- 
cession pendant  le  mariage  ;  s"  la  moitié  des  fruits  subsistant  en  nature  qui 
proviennent  de  ces  biens  ;  3»  la  moitié  des  produits  provenant  de  son  industrie 
personnelle  ;  4°  une  indemnité  de  cinq  sfatères.  Les  fruits  non  consouunés  des 
biens  propres  de  la  femme  et  ses  acqiu'ts  forment  ainsi  une  sorte  de  commu- 
nauté qui  se  partage  par  moitié  entre  les  épou.x  divorçants.  Dans  le  second  cas, 
la  loi  décide  que  «  si  le  mari  affirme  que  la  dissolution  du  mariage  n'est  pas 
son  fait,  le  juge  statuera  en  prt'-tant  serment.  »  Cette  disposition,  bien  qu'assez 
ojjscure,  doit  plutôt  s'entendre  en  ce  sens  que  le  mari,  s'il  est  reconnu  n'être 
pas  l'auteur  du  divorce,  devra  faire  à  la  femme  les  restitutions  précédemment 
indiquées,  sauf  l'indemnité  de  cinq  statcres  qu'il  doit  seulement  payer  s'il  est 
ai'tto;  du  divorce.  (;f.  JJucheler  etZitelmann,  p.  118  et  s.  ;  Dareste,  Haussoulier 
et  Ueinach,  p.  4jG. 
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D.  —  Coyifiscation  des  biens  du  mari. 

Lorsque  les  biens  du  mari  ont  été  confisqués  pour  être 
vendus  au  compte  du  trésor  public,  la  femme  aie  droit  d'exi- 
ger la  restitution  de  sa  dot.  Il  faut  alors  distinguer  suivant 
que  celle-ci  comprend  des  corps  certains  ou  des  choses 
fongibles.  Les  corps  certains  qui,  comme  nous  l'avons  admis, 
sont  demeurés  la  propriété  de  la  femme  et  sur  lesquels  le 
mari  n'a  qu'un  droit  d'administration  et  d'usufruit,  doivent 
être  restitués  en  nature  par  le  fjsc.  Dans  le  cas  où  ces  biens 
ont  été  compris  indûment  dans  la  confiscation,  la  femme, 
au  moyen  d'une  action  que  nous  indiquerons  en  posant  les 
règles  de  la  confiscation,  peut,  en  général,  obtenir  d'en  être 
remise  en  possession  i.  Celui  qui,  d'ailleurs,  était  convaincu 
d'avoir  compris  à  tort  les  biens  de  la  femme  dans  la  confis- 
cation, était  condamné  à  une  amende  de  i.ooo  drachmes  et 
déchu  du  droit  d'intenter  désormais  une  accusation  crimi- 
nelle en  son  propre  nom  contre  qui  que  ce  fût  2. 

Si  la  dot  consiste  en  choses  fongibles,  la  femme  ne  peut 
évidemment  rien  revendiquer,  mais  elle  est  autorisée,  comme 
tout  autre  créancier  du  mari,  à  réclamer  du  fisc  le  montant 
de  sa  dot,  et,  par  un  privilège  spécial  qu'atteste  un  lexico- 
graphe, il  lui  serait  même  permis,  dans  cette  réclamation, 
de  venir  au  premier  rang  5. 

La  femme,  ou  plutôt  son  kyrios  qui  la  représente  dans  ce 
procès  comme  dans  toute  autre  instance,  doit,  pour  justi- 
fier sa  réclamation,  produire  les  différentes  preuves,  écri- 


(i)  V.  sur  cette  action  :  Meier,  De  bonis  damnât.,  p.  209  ;  Caillemer,  Resti- 
tat.de  la  dot,  p.  34  et  in  Daremberg  et  Saglio,  \°  Apograpiiè.  V.  infra,  liv.  II, 
lit.  VI,  chap.  II,  De  la  confiscation  générale. 

(2)  Démosthène,  Adv,  Nicostr.,  §  i. 

(3)  Etymolog.  magn.,  34o,44  :  il-îjv  8è  r?i  y'J^'atxi  TtpâTov  tyiv  oç£t).0[j.£vYiv  upo'- 
ita  ^rjdv.  V.  infra,  liv.  II,  lit.  VI,  chap,  II. 
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tes  OU  orales,  qu'elle  peut  avoir  à    sa  disposition   pour  éta- 
blir   la    constitution  de   dot,  notamment  le  témoirjnarje  des 
personnes  qui  ont  assisté  à  cet  actei.   L'existence   d'un  cpoq 
sur  les  immeubles  du  mari  où  se  trouverait  mentionnée  une 
hypothèque  au  profit  de    la  femme,  serait  insuffisante  pour 
établir  la  créance  de  celle-ci.    Mais  la    preuve  d'une  hypo- 
thèque    dotale    emporterait  celle     d'une    créance    dotale  -. 
Néanmoins,  quelque  bien  fondé  que  son  droit  pût  paraître,  et 
malgré  la  faveur  qui  s'attachait  à  la  créance  de  la  femme,  ses 
réclamations,  même  les  plus  légitimes,  étaient   fréquemment 
écartées  en  raison  de  la  pénurie  du  trésor  public  5. 

§  2.  — De    la   manière  dont  s'opère  la  restitution 

de  la  dot. 

Une  distinction  s'impose  suivant  que  la  dot  comprend  des 
corps  certains  ou  des  choses  fonqibles.  Les  corps  certains^ 
dont  la  femme  a  (jardé  la  propriété  et  que  par  conséquent 
le  mari  a  dû  conserver  en  nature,  doivent  être  restitués 
immédiatement.  On  ne  comprendrait  pas,  relativement  à  la 
restitution  de  ces  objets,  la  concession  d'un  terme  qui,  sans 
oITrir  aucun  avantage  au  mari,  ne  présenterait  que  des  in- 
convénients pour  la  femme  *. 

Si  la  dot  se  compose  de  choses  fongibles,  d'argent,  par 
exemple,  le  mari  peut  n'avoir  pas  chez  lui,  le  jour  même  de 

(i)  Meier,  De  bonis,  p.  222  ;  Caillemer,  lac.  rit,,  p.  33.  Le  kyrios  de  la 
femme  doil,  conformément  au  droit  commun  en  cette  matière,  fournir  des  cau- 
tions (ÈYYJr,;  xxTaiSo/.r,)  pour  assurer  au  trésor  public  la  restitution  des  sommes 
qui  lui  seraient  indûment  payées.  Etymol.  ma<jn.,  p.  3/|0.  (If.  Meier,  Schœmann 
et  Lipsius,  p.  815. 

(2)  V.  infru,  liv.  II,  tit.  III,  chap.  II,  De  l'hypothèque. 

(3)  C'est  ce  qu'atteste  le  plaidoyer  de  Lysias  sur  les  biens  d'Arislophane,  §  9. 
Cf.  Caillemer,  loc.  cil.  ;  Moier,  lue.  cit.,  p.  224;iMeijr,  Schœmann  et  Lipsius, 
p.  525,  note  127. 

(4)  Caillemer,  Restittl.  de  la  dot,  p./*).  De  mi'me,  en  droit  romain,  le  mari 
qui  a  rerju  en  dot  des  choses  in  specie,  non  eslimées,  doit  la  restitution  en  na- 
ture et  ne  jouit  d'aucun  délai.  Llpien,  lieg.,  VI,  §  8. 
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la  dissolution  du  mariage,  des  sommes  ou  des  quantités 
suffisantes  pour  effectuer  le  remboursement  de  la  dot.  Il 
est  rationnel  et  équitable  de  lui  laisser  un  certain  temps 
pour  obtenir  de  ses  propres  débiteurs  le  recouvrement  des 
sommes  qu'il  a  pu  leur  prêter  et  dont  même  il  a  dû  se  des- 
saisir, en  bon  père  de  famille,  afin  de  ne  pas  les  laisser 
improductives  dans  sa  caisse.  On  doit  donc  admettre  que  le 
mari  ou  ses  héritiers  jouissent  d'un  certain  délai  pour  la 
restitution  de  la  dot  de  choses  fongibles.On  ne  trouve,  il  est 
vrai,  dans  les  textes,  aucune  mention  d'un  semblable  délai, 
mais  la  concession  d'un  terme  résulte  ici  de  la  nature  même 
des  choses,  et  on  peut  très  bien  argumenter  par  analogie 
de  la  solution  admise  par  le  droit  romain  qui,  en  pareil 
cas,  permettait  au  mari  de  se  libérer  par  annuités  '.  On 
voit,  sans  doute,  que  Ménéclès  rembourse  à  sa  femme  aussi- 
tôt après  le  divorce  les  vingt  mines  qui  formaient  sa  dot  ; 
mais  Isée  ^  nous  fait  observer  que  cela  tient  à  une  cir- 
constance particulière,  à  savoir  que  Ménéclès  avait  pré- 
cisément à  ce  moment  de  l'argent  qu'il  venait  de  rece- 
voir '' . 

Au  cas  où  la  dot  consiste  en  choses  fongibles  on  doit 
assimiler  celui  où  le  mari  a  reçu  un  immeuble  en  paiement 
d'une  dot  promise  en  argent.  Le  mari,  en  effet,  ainsi  que 
nous  l'avons  admis,  est  devenu  propriétaire  de  cet  immeu- 
ble et  la  femme  n'a  contre  lui  qu'une  créance  de  somme 
d'argent  soumise  aux  règles  que  nous  venons  d'exposer.  On 
doit,  au  contraire,  décider  que  la  femme  peut  obtenir  la 
restitution  immédiate  des  meubles,  même  estimés  lors  de  la 
constitution  de  dot,  car  cette  estimation  ne  vaut  pas  vente 
au  profit  du  mari,  et  celui-ci  ne  jouit  d'aucun  délai  pour 
une  restitution  qui  doit  se  faire  en  nature. 


(i)  Ulpien,  Reg.,  VI,  §  8. 

(2)  Isée,  Ds  Menecl.  her.,  §  9. 

(3)  Caillemer,  Restitat.  de  la  dot,  p.  4o  et  in  Daremberg  et  Saglio,  v"  Dos, 

p.   3rj3. 
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La  concession  d'un  lennc  au  mari  ne  peut  i)oin(  èlre 
une  cause  de  préjudice  pour  la  lemme,  et  comme  ce  sont 
les  revenus  de  la  dot  qui  doivent-  subvenir  aux  dépenses 
de  son  entretien  et  de  sa  nourriture,  il  est  jus(e  que  le 
mari,  s'il  ne  restitue  pas  la  dot  immédiatement,  en  paie  les 
intérêts.  Cette  obligation  du  mari  est  expressément  édictée 
par  la  loi  dans  le  cas  où  il  répudie  sa  femme,  et  le  taux  des 
intérêts  est  alors  fixé  à  neuf  oboles  par  mine  et  par  mois, 
c'est-à-dire  à  i8  p.  looparan  '.Il  y  a  tout  lieu  de  croire  qu'il 
en  est  de  même  en  cas  de  divorce  par  la  volonté  de  la  femme, 
car  les  orateurs  assimilent  V x-zkevi^i^  à  Và7:o-::o[x~r,  au  point 
de  vue  de  leurs  effets  sur  les  rapports  pécuniaires  des 
époux  2.  La  situation  de  la  femme  est,  du  reste,  également 
digne  d'intérêt  dans  les  deux  cas,  puisque  ràzsXei'}'.;  suppose, 
comme  nous  le  verrons,  une  juste  cause  de  divorce. 

On  assimile  ordinairement  au  cas  de  divorce  celui  où  le 
mari  doit  restituer  la  dot  par  suite  de  la  rupture  de  l'engyé- 
sis  et  de  la  non  consommation  du  mariage.  Démostliène  •* 
parle,  en  ell'et,  d'une  loi  qui,  en  pareil  cas,  constitue  le  mari 
débiteur  de  la  dot  au  taux  de  neuf  oboles.  Mais  la  conduite 
même  de  Démostliène,  qui  se  contente  d'un  intérêt  de  12 
p.  100,  peut  faire  douter  de  l'existence  d'une  telle  loi,  et  on 
doit  plutôt  admettre  que  l'orateur  appliquait  ici  par  analo- 
gie, et  avec  une  certaine  hésitation,  la  loi  qui  réglait  le  taux 
des  intérêts  en  cas  de  divorce   4. 

Les  intérêts  sont-ils  dûs  au  même  taux  de  18  p.  100  dans 
les  autres  cas  de  restitution  de  la  dot  et  dès  le  jour  où 
cette  restitution  est  exigible  ?  Tels   sont  les  cas  où   le  ma- 

(i)  Dcmosthcne,  In  Neœram,  §  52  :    y.a-à  xbv   vô;j.ov  0;  xeXeyet  iàv  à7ro7t£jji7t/i 
TT.v  Y'jvaïxa,  à-oôtoôvai  Tr|V  TrpoV/.a,  èiv  ok  [j./^,  Itz'  vr/ij  ôjîo),oï;  Toxo^opetv. 

(2)  Isce,  De  Pijrrlu  her.,  §  3-;.   Cf.  Harpocration,  vo  oïto;  ;  Suidas,  v»  a'.-o-j 
ût-/cr).  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  5HJ.  note  ii4  ;  Hriiza,  I,  p.  47,  note  38. 

(3)  Déinoslhénc,  In  Aphoi.,  I,  §  17  :    ^\  YT,aavTo;  S'aôioO  ttjv   (Ar,Tipa  tyiv  Èu.r,v 
ô  |xkvv(iixo;  xe"/  =  j£'.  rr.v  upoï/.'  ô^peOeiv  iiz'  biiV  o,3o).ot;. 

(4)  Cf.   IMalncr,  Process,  II,   p.  2G5  ;   Meier,  Schœmann  et  Lipsius,    p.  ^Sj  ; 
Hruza,  J,  f.  f\~,  note  38. 
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riage  se  dissout  par  la  mort  du  mari  ou  par  celle  de  la 
femme.  La  question  est  douteuse,  car  elle  n'est  décidée  par 
aucun  texte.  Nous  serions  plutôt  porté  à  la  résoudre  néga- 
tivement, car  le  taux  de  i8  p.  loo  est  exceptionnel,  et  à 
nous  prononcer  pour  l'application  du  droit  commun,  surtout 
dans  le  cas  où  le  mariage  se  dissout  par  la  mort  de  la  fem- 
me. Ici,  en  effet,  le  mari  n'est  débiteur  de  la  dot  qu'envers 
ses  enfants  ou  envers  d'autres  héritiers  de  safemme,et  il  n'y 
a  aucune  raison  pour  le  traiter  plus  rigoureusement  qu'un 
débiteur  ordinaire  ;  on  devrait,  au  contraire,  plutôt  le  favo- 
riser I. 

La  convention  des  parties  peut,  d'autre  part,  dans  les  di- 
vers cas  où  le  mari  est  débiteur  de  la  dot,  alléger  son  obliga- 
tion et  diminuer  le  taux  des  intérêts.  C'est  ainsi  que  Timocrate, 
le  premier  mari  de  la  femme  d'Aphobos,  convient  avec  Oné- 
tor,  kyrios  de  celle-ci,  qu'il  ne  restituera  pas  la  dot  immé- 
diatement et  qu'il  en  sera  débiteur  envers  le  second  mari, 
Apliobos,  au  taux  de  cinq  oboles  seulement,   c'est-à-dire    de 

10  p.    lOO  2. 

Le  droit  romain  admettait  au  profit  du  mari,  débiteur  de 
la  dot,  un  droit  à  certaines  retentiones  ^.  Parmi  ces  reten- 
tiones  il  y  avait,  en  cas  de  dissolution  du  mariage  par 
suite  de  divorce  imputable  à  la  femme,  la  retentio  propter 
mores  et  la  retentio  propter  liberos.  En  ce  qui  concerne 
d'abord  la  retentio  propter  mores,  nous  avons  précédem- 
ment établi  que  la  faute  la  plus  grave  de  la  femme,  l'adul- 
tère, n'est  point,  dans  le  droit  attique,  un  obstacle  à  la  res- 
titution de  la  dot.  Relativement  à  la  retentio  propter  liberos^ 
quelque  équitable  qu'elle  puisse  paraître,  on  n'en  rencontre 
aucune  trace  à  Athènes. 


(i)  Cf.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  521,  522. 

(2)  Démoslhèae,  Adv,  Onet.,  \,  §  7.  Si  Aphobos  avait  élé  substitué  purement 
et  simplement  aux  droits  d'Onélor,  il  aurait  pu  exiger  de  Timocrate  les  intérêts 
au  taux  de  18  pour  100.  Cf.  Platner,  Process,  II,  p.  265. 

(3)  V.  May,  t.  2,  p.  224. 
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Quant  aux  autres  rete/Uioiics  autorisées  par  le  droit  ro- 
main, propfer  impe/isas,  propter  res  amotas,  et  propter 
res  do/iatas,  rien  ne  s'oppose  a  priori  à  ce  qu'elles  puis- 
sent être  opérées  à  Athènes  aussi  bien  qu'à  Rome.  Ainsi 
d'abord  il  est  tout  naturel  que  le  mari  puisse  déduire  du 
montant  de  la  restitution  les  dépenses  qu'il  a  pu  faire  sur 
les  biens  dotaux  et  qui,  n'ayant  point  trait  au  simple  entre- 
tien, mais  constituant,  comme  on  dit,  de  grosses  répara- 
tions, ne  sont  pas  une  cbaryc  de  l'usufruit.  Quant  à  la 
retentio  propter  res  donatas,  la  possibilité  de  l'exercer  dé- 
pend du  point  de  savoir  si  la  donation  entre  époux  est  per- 
mise dans  le  droit  attique.  Une  semblable  rétention  est  for- 
mellement autorisée  par  la  loi  de  Gortyne  pour  les  dona- 
tions à  cause  de  mort,  mais  il  est  tout  au  moins  fort  dou- 
teux, comme  nous  le  verrons,  que  les  conjoints  aient  pu  se 
faire  des  donations  entre-vifs  pendant  le  mariage  '. 

Il  est  enfin  très  juste  d'admettre  au  profit  du  mari,  on  de 
ses  représentants,  la  retentio  propter  res  amotas,  c'est-à- 
dire  à  raison  des  choses  que  la  femme  aurait  diverties  en 
prévision  d'un  divorce  imminent  ou  du  décès  prochain  du 
mari.  La  loi  athénienne  a-t-elle  pris,  pour  prévenir  les  dé- 
tournements de  la  femme,  des  mesures  spéciales  et  analo- 
gues à  celles  qu'édictait  la  loi  de  Gortyne  2?  Rjen  ne  le  fait 
supposer. 

Une  autre  disposition  de  faveur  admise  à  Rome  au  profit 


(i)  V.  infra,  liv.  II,  lit,  II,  chap.  II,  sect.  IV,  §  2. 

(2)  La  loi  (le  Gortyne  renferme  a  ce  sujet  la  disposition  suivante  :  «  Si  la 
feuiuie  emporte  autre  chose  appartenant  à  son  mari,  elle  payera  cinq  statères 
et  elle  restituera  en  nature  ce  qu'elle  aura  emporté  ou  soustrait.  Si  elle  nie  à 
l'égard  de  certains  objets,  le  juye  lui  enjoindra  de  se  jusdfier  en  jurant  par 
Artémis,  devant  l'Amyclœon,  devant  la  statue  qui  port; l'arc.  Si,  après  son  ser- 
ment, quelqu'un  soustrait  pour  elle  un  objet,  il  paiera  cinq  statères  et  restituera 
l'objet  en  nature.  Si  un  tiers  s'est  rendu  complice  du  détournement,  et  que  le 
ju(je  l'aflirme  en  pnUant  serment,  il  paiera  dix  statères  et  resliluera  l'objet  au 
double.  »  (III,  15  et  s.)  V.  Dareste,  llaussoulier  et  Reinach,  p.  382  et  458  ;  I3ii- 
cheler  et  Zitelmann,  p.  123. 
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du  mari,  est  le  bénéfice  de  compétence,  en  vertu  duquel  il 
ne  peut  être  condamné,  sur  l'action  rei  iixoriœ^  que  jus- 
qu'à concurrence  de  ce  qu'il  possède  i.  Il  ne  semble  pas 
que  le  droit  attique  ait  admis  au  profit  du  mari  aucun  béné- 
fice de  ce  genre,  l)énéfice  qui  d'ailleurs,  à  Rome,  s'expli- 
quait principalement  par  le  droit  originaire  du  mari  qui, 
maître  absolu  de  la  dot,  n'avait  ni  comptes  à  rendre,  ni 
restitution  à  opérer.  Or,  à  Athènes,  le  mari,  à  notre  avis 
du  moins,  n'a  jamais  été  dans  une  situation  aussi  favorable. 
On  doit  d'autant  moins  être  porté  à  accorder  au  mari  athé- 
nien une  faveur  du  genre  de  celle  dont  nous  parlons,  que, 
d'après  une  loi  éphésienne  du  premier  siècle  avant  notre 
ère,  le  bénéfice  de  guerre,  accordé  aux  débiteurs  en  géné- 
ral, ne  peut  pas  être  opposé  aux  femmes  par  les  débiteurs 
de  leur  dot,  non  plus  qu'aux  pupilles  par  les  tuteurs  qui 
détiennent  leur  patrimoine  2. 

Le  créancier  de  la  dot  a  à  sa  disposition,  pour  obtenir 
satisfaction  du  mari,  deux  actions,  l'action  en  restitution 
proprement  dite,  T:po'./.s^  oî-/.-/;  et  l'action  alimentaire,  î-tou  V:l:r^. 
Abstraction  faite  de  la  portée  de  cette  dernière  action,  que 
nous  aurons  ultérieurement  à  préciser,  le  demandeur  nous 
paraît  entièrement  libre  de  choisir  entre  ces  deux  actions  '^• 
L'action  principale   et  ordinaire  est  la  7:po'./.b;   oiy.Y;,  qui  tend 


(i;  Cf.  Inst.,  §  3'],  De  action. ,l\,  6.  V.  May,  t.  2,  p.  223. 

(2)  (lette  loi  porte,  en  ce  qui  concerne  les  débiteurs  de  dot  :  «  Ceux  qui  doi- 
vent des  dots  à  leurs  filles,  ou  à  leurs  sœurs  comme  représentant  la  part  de 
celles-ci  dans  le  patrimoine  paternel,  semblablement  les  tuteurs  institués  parle 
testament  du  père  ou  nommés  par  le  peuple,  qui  n'auront  pas  délivré  a  leurs 
pupilles  les  dots  prescrites  par  le  père,  de  même  enfin  les  époux  divorcés  qui 
n'auront  pas  rendu  la  dot  restituable  d'après  la  loi,  tous  ces  débiteurs  devront 
rembourser  les  dots  avec  l'intérêt  réglé  par  le  contrat,  sans  pouvoir  invoquer 
le  bénéfice  de  guerre.  »  (Trad.  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  37.  Cf.  Da- 
reste,  Nouv.  Rev.  hist.  du  droit,  1877,  p.  168. 

(3)  C'est  ce  qui  nous  parait  résulter  d'Isée,  De  Pijrvhi  her.,%  9.  — Peut-être 
aussi,  lorsque  la  dot  comprenait  une  maison  ou  un  champ,  le  créancier  pou- 
vait-il intenter  contre  le  mari  l'action  'evoixt'oujdans  le  premier  cas,  l'action  y.ap- 
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à  obtenir  la  restitution  du  capital  môme  de  la  dot,  et  c'est 
seulement  à  défaut  de  cette  restitution  que,  pour  procurer 
à  la  femme  des  ressources  alimentaires,  son  kyrios  intente 
la  ai-o'j  o'/.Y).  Mais  si  tel  est  l'ordre  rationnel  et  normal  de 
l'exercice  des  deux  actions,  il  n'est  nullement  oi)li(|atoire. 
Ainsi,  dans  le  plaidoyer  contre  Nééra,  on  voit  Stéplianos, 
agissant  comme  kyrios  de  Pliano,  réclamer,  sans  que  le 
motif  en  apparaisse,  non  le  capital  de  la  dot,  mais  seu- 
lement des  aliments  i. 

On  a  prétendu  que  le  mari  actionné  par  le  kyrios  pouvait, 
à  son  choix,  remplir  les  obliqations  dont  il  est  tenu  en  ce 
qui  concerne  la  dot,  soit  en  restituant  le  capital  même,  soit 
seulement  en  fournissant  les  aliments  ou  les  intérêts  récla- 
més par  la  c(t:j  liy.r,  -.  Mais  cette  opinion  est  inadmissible. 
On  ne  voit  point,  en  effet,  l'intérêt  que  présenteraient  les 
garanties  hypothécaires  fournies  par  le  mari  lors  delà  cons- 
titution de  dot,  si  elles  ne  tendaient  précisément  à  assurer 
la  restitution  de  la  dot  contre  la  mauvaise  volonté  ou  l'in- 
solvabilité du  mari.  Si  donc  il  existe  une  option  entre  la 
prestation  du  capital  de  la  dot  et  des  intérêt  de  celle-ci  ou 
les  aliments,  cette  option  n'appartient  qu'au  demandeur  et 
non  au  mari  ?. 

La    première    et    la  principale  des  actions    précitées,  la 
Tzpo'.y.hq  o(/.r,,  rentre  parmi  les    actions    dont    l'instruction  ne 


TîoO,  dans  le  second.  C'est  ce  qui  cxi)li(im;rail  le  rapprochement  que  l'ait  l'ollux 
(VI,  15.3,  VI]I,  3i)  des  actions  <t:to-j,  xapito-j,  èvoutou  et  è|oj),r)î.  Cf.  Hudtwalc- 
kcr,  p.  i/(3,  note. —  V.  sur  les  actions  èvoi-/.to-j  et  xapTroC,  infra,  li\ .  11,  lit.  V, 
cil.  2. 

(1)  Démoslhène,  In  Xeœr.,  §52. 

(2)  Gans,  Erbrecht,  p.  805.  Desjardins  (p.  610)  enseigne,  dans  le  nii'mc  sens, 
que  le  débiteur  de  la  dot  peut  se  soustraire  à  la  restitution  en  reconnaissant 
son  obliyalion  et  en  s'enqayeant  a  l'ournir  les  aliments,  otTOv. 

(3)  Cf.  en  ce  sens  :  Meier,  Schœniann  et  Lipsius,  p.  519,  note  ii/|  ;  Ciccotli, 
p.  5G.  Le  texte  cité  par  Desjardins  et  lire  du  troisième  plaidoyer  de  Démoslhène 
contre  AphoLos  (§  33)  ne  prouve  rien.  On  y  \oit  seulement  ([u'Aplii-hos  se  recon- 
naît débiteur  d'aliments  envers  la  niere  de  l'orateur,  comme  détenteur  de  sa  dol. 
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doit  pas  durer  plus  d'un  mois  en  raison  de  l'urgence  que 
présente  leur  décision  et  qui,  sont  pour  cela  appelées  oî/.a- 
è>[;.r/>oi  -.  Elle  appartient,  d'autre  part,  à  l'hégémonie  des 
elaaywysîç,  membres  d'un  collège  particulier  de  magistrats  dé- 
signés par  le  sort  et  qui  avaient  compétence  pour  instruire, 
sinon  toutes  les  oixat  I'iai^-'^vcc,  du  moins  la  plupart  d'entre  elles, 
et  notamment  la  r.pc.Y.oq  oiy.r,  ^. 

La  j'Ixou  §î/.v],  qui  peut  être  intentée  par  le  kyrios  de  la 
femme  lorsque  le  mari  ou  ses  héritiers  ne  restituent  pas  le 
capital  même  de  la  dot,  a  pour  objet,  non  pas  seulement 
les  intérêts  légaux  de  la  dot,  mais  comme  son  nom  même 
l'indique,  une  pension  alimentaire,  qui  alors,  croyons-nous, peut 
ne  pas  être  égale  à  ces  intérêts.  Cette  action  a  pour  objet, 
comme  le  ditPoIlux  ?,  xxç  c<stiloiJ.vnq  xpcfiç.  La  cItij  o-/.-^  peut 
être  exercée  dans  tous  les  cas  où  le  mari  ne  restitue  pas 
le  capital  de  la  dot,  et  non  pas  seulement,  comme  on  l'a 
prétendu  4,  dans  le  cas  où  le  mariage  a  pris  fin  par  le 
divorce.  Les  orateurs,  lorsqu'ils  signalent  cette  action  à 
côté  de  la  T.pcv/.l;  oUr„  5  ne  font,  en  effet,  aucune  distinc- 
tion suivant  le  mode  de  dissolution  du  mariage  6.  La  ffîtou 
o'./.-Q  appartient  à  la  compétence  de  l'archonte  éponyme  7  et 
elle  est  jugée  à  l'Odéon  8. 

(i)  Pollux,  VIII,  loi  ;  Aristote,  Constit.  des  Athén.,  c.  52.  V,  sur  les  St'xat 
£(A(xr,voi  :  Meier,  Schœraann  et  Lipsius,  p.  807  ;  Reinach,  in  Daremberg  et  Saglio, 
V  Emménoi  dikai. 

(a)  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  94  et  525;  Caillemer,  in  Daremberg  et 
Sagiio,  v»  Eisagogeis. 

(3)  VIII,  33. 

(4)  Haipocration,  v  atto;  ;  Suidas,  v°  crûou  St'ur]. 

(5)  Isée,  De  Pyrrhi  lier.,  §§  9  et  78  ;  Démosthène,  In  Aphob.,ï,  §  17. 

(6)  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  526,  note  i3i. 

(7)  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  527  ;  Caillemer,  Restitat.  de  la  dot, 
p.  22. 

(8)  Démosthène, /rt  iVeœra7?z,  §  52;  Suidas,  v 'ûtSstov.  Comme  c'est  à  l'Odéon 
qu'on  mesurait  les  grains,  on  en  a  conclu  qu'originairement  le  (tîxo;  dû  par  le 
mari  était  fourni  en  nature  et  que  plus  tard  seulement  la  pension  alimentaire 
fut  payée  en  argent.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  527.  V.  infra,  sect.  VI, 
De  l'épicléraf. 
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Les  deux  actions  dont  nous  venons  de  parler,  r.zzv/.zz  5'>/.r^ 
et  sÎTOj  oiy,r^  doivent  être  intentées  par  la  femme  ou  ses  re- 
présentants dans  les  vingt  ans  qui  suivent  la  dissolution  du 
mariage,  sinon  elles  sont  prescrites  >.  Quant  à  la  ciV.rj  àTrcypa- 
çYjç  et  à  VbiirJ.Qy,r,]x\).yLy  la  faveur  qui  s'attachait  toujours  aux 
intérêts  du  lise,  avait  du  probablement  faire  abréger  le  dé- 
lai à  l'expiration  duquel  la  prescription  était  acquise  contre 
la  femme  -, 


§  3.  —  Garanties  de  la  restitution  de  la  dot. 

La  femme  mariée  n'a  pas  à  Athènes,  ainsi  que  cela  a  lieu 
dans  certaines  législations  modernes,  d'hypothèque  légale 
sur  les  biens  de  son  mari  pour  garantir  le  recouvrement  de 
ses  droits  contre  lui,  c'est-à-dire  la  restitution  de  sa  dot.  On 
a,  il  est  vrai,  soutenu  le  contraire,  et  prétendu  que  l'hy- 
pothèque légale  de  la  femme  athénienne  prenait  rang  à  dater 
du  mariage  3.  Mais  cette  opinion  ne  repose  sur  aucun  fon- 
dement. Elle  est  en  contradiction  avec  les  plaidoyers  ou 
inscriptions  qui  nous  sont  parvenus  et  qui  supposent  tou- 
jours une  convention  intervenant  au  moment  du  mariage  et 
par  laquelle  le  mari  consent  une  hypothèque  sur  ses  biens 
comme  garantie  de  la  restitution  de  la  dot  à  la  dissolution 
du  mariage.  C'est  ainsi  qu'Onétor,  qui  a  marié  sa  sœur  à 
Aphobos,  dit  avoir  remis  à  son  beau-frère  une  dot  de  qua- 
tre-vingts mines,  et,  pour  en  assurer  la  restitution,  il  a  pris 
une  hypothèque  sur  un  fonds  de  terre  jusfju'à  concurrence 
d'un  talent,  et  sur  une  maison  pour  le  surplus,  c'est-à-dire 
pour  vingt  mines  ^.  Aussi  liarpocration  dit-il  expressément 


(i)  Isce,  De  Pyirhi  /je/'.,§§9  et  i8, 
(a)  Caillemer,  lue.  cit.,  p.  l\i. 

(3)  Cauvet,  p.  155. 

(4)  Dcmoslhcne,  C.   (Jnet.,  IJ,  §  1  et  s.     l'our  les   inscriptions,    v,    Daresle, 
Haussoulicr  et  Ucinacli,  p.  iu3  et  s. 
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que  les   Athéniens   avaient  l'usage  (e'.wOcjav)  de  demander  à 
'l'époux  un  gage  de  valeur  égale  à  la  dot  \  ce  qui  suppose 
qu'il  n'existait  pas  au  profit  de  la    femme  d'hypothèque  ré- 
sultant de  la  seule  force  de  la  loi  2. 

Le  gage  que  le  mari  fournit  ainsi  à  la  femme  en  garantie 
de  la  restitution  de  sa  dot,  se  nomme  à-0T([rr;;j-x  ?.  11  est 
donné,  en  principe,  au  moment  de  la  constitution  de  dot 
et  stipulé  par  le  constituant.  Nous  possédons  à  ce  sujet  une 
inscription,  malheureusement  mutilée,  d'un  registre  dotal 
de  Ténos,  qui  a  été  avec  assez  de  vraisemblance  reconsti- 
tuée de  la  manière  suivante  :  0  Ssîva  (le  père,  constituant  de 
la  dot)  Tw  Ccïv.    (au  gendre)   èTîlowy.ev  kizi  r?]  Ouya^pî  t?)  ayxoj-... 

àpyupîo'j   $pa-/[j,à; ,  c    cà    oeîva  (le  gendre)  à'KtûiJ.Ti'je  npoq  ty;v 

•::pc'ïxâ  toc  aÛTOJ  Tuâvxa  (ou  -zx    yMpix xal  ixX'ky.  xà  ajTOo)  ^.   Le 

gage  fourni  par  le  mari,  bien  que  portant  habituellement  sur 
des  immeubles,  peut  aussi  avoir    pour  objet  des  meubles  s. 


(1)  Harpocration,  v»  à7rOTt[J.T|Ta;  :  ot  TTOOîriXovTe?  elwôsaav  aîteîv  uapà  toC 
avopbc  WGTCEp  svéy'jpov  -rt  iy\^  Ttpotxb;  aEtov.  —  Cf.  Bekker,  Anecd.,  I,  p.  423, 
infra,  note  3. 

(2)  Cailleiner,  Restltat.  de  la  dot,  p.  35;  Hitzig,  p.  G4;  Guiraud,  p.  i84; 
Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  127.  On  a  admis,  à  Ephèse,  l'existence  de 
l'hypothèque  légale  au  profit  da  la  femme  au  i"  siècle  avant  notre  ère. Guiraud, 
p.  284  ;  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  40-  Mais  cette  solutiou  ne  résulte 
point  nécessairement,  selon  nous,  de  l'inscription  éphésienne.  Les  TipâEet;  dont 
il  est  question  au  §  15  de  la  loi  éphésienne  (aTToSiSôvai  y.atà  -rà;  Trpâ^ciç)  ne  sont 
autre  chose,que  des  hypothèques  conventionnelles.  Cf.  Hitzig,  p.  64-G5.  Le 
registre  des  constitutions  de  dot  de  Myconos  (v.  Barilleau,  Bulletin  VI  (1882), 
p.  601),  celui  de  Ténos  (v.  infra)  et  les  opot  d'Amorgos  (v.  Dareste,  Haus- 
soulier et  Reinach,  p.  iio,  n<>s  28  et  24)  prouvent  également  que  dans  ces 
diverses  localités  la  femme  n'avait  point   d'hypothèque  légale.    Hitzig,  p.  04. 

(3)  Pollux,  JIJ,  36  :  aî  Se  Trpb;  xr^-i  TTpoty.a  ■j7ro9?|y.at  à7roTt[x^jaTa  £za),£tTO.  — 
Cf.  Hesychius,  V  à.-Koii\>.r\\i.:(.xa..  Bekker,  Anecd.,  I,  p.  4^3,  dit  à  ce  sujet  :  el- 
w6a<jtv  <j\  T/j  yuvatx't  yaitoupiÉv^  Trpotxa  ot5(5vT£ç  a'tTEÎv  ir:zpà  toO  àvSpb;  ôiaTtip 
ev£-/upôv  Tc  TT,;  itpotxbç  àvxâEiov,  0  vjv  Û7r(iX).ay[ji.a  "lâ-^zxixi.  iY.\Tfiy\  lï  tb  imaiXaL'{- 
[j.a  auoTCî^.-rixa,  ôtôrt  ÈTtfAâto  Tipb;  tV  Trpoîxa,  ïva  [jlt|  ïla.-:-rr)  -^  à/),à  7i)iov  a-itr,;. 

(4)  Corp.  insc.  grœc.  Il  add.  2338  b. 

{5)  Hitzig,  p.  43.  Cf.  IJekker,  Anecd.,  p.  200  :  à7i£Tt[xr|(T£-  tb  à;i:atT£iv  Ttapà 
TO'J    àvopbç,  ôjffTirEp    £vi-/-jpov  11    ttjÇ  Ttpoixb;   àvràSiov,  or/.t'av  r,  -/wptov  v]  aX)iO  ti 
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Lorsque  le  mari  donne  à  sa  femme  une  sûreté  immobi- 
lière ',  il  la  constitue  spécialement  sur  un  ou  plusieurs  de  ses 
immeubles,  abstraction  faite  du  point  de  savoir  si  l'iiypo- 
tliéque  (jénérale  est  admise  dans  le  droit  attique.  L'inscription 
précitée  du  reqistre  de  Ténos  peut  toutefois  laisser  supposer 
pour  celte  localité  la  possil)iIité  de  constituer  une  hypothèque 
(jénérale  sur  les  biens  du  mari.  Ce  n'est  guère  qu'en  admet- 
tant la  constitution  d'une  hy])0thèque  générale  que  l'on 
peut  expliquer  le  concours  de  la  femiue  à  la  vente  faite  par 
le  mari  d'un  de  ses  immeubles,  dans  un  cas  révélé  par  le 
registre  des  ventes  immobilières  de  Ténos  2. 

La  valeur  du  gage  hypothécaire  que  le  mari  fournit  ainsi 
à  sa  femme,  doit,  d'après  le  texte  précité  d'Harpocration, 
être  égale  au  montant  même  de  la  dot,  èvr/'Jpcv  v.  r^;  zsi-./.sc 
à;'.sv.  Suidas  dit  de  même,  v°  y.-z-'.\):r-,y.[....  r^Tiuv  zapà  Tcuàvops; 
•jrkp  ~.f,:  zpo'.y.ô;  vnyypz')  clvJ.y/i  r,  yançticv  Taj--^-  âç'.:v.  On  peut 
toutefois  trouver  exagérée  cette  disposition,  dans  le  cas  du 
moins  où  la  dot  de  la  femme  comprend  des  immeubles  dont, 
comme  nous  l'avons  vu,  elle  conserve  la  propriété  pendant 
le  mariage  et  que,  par  conséquent,  le  mari  ne  peut  aliéner 
sans  son  consentement. 

L'hypothèque  consentie  par  le  mari  au  profit  de  sa  fem- 
me est,  au  surplus,  soumise  à  toutes  les  règles  concernant 
les  autres  hypothèques  conventionnelles  et  que  nous  aurons 
nltérieurement  à  exposer.  Elle  doit  notamment  être  rendue 
])ublique  par  le  moyen  des  cp:-.  ?.  On  a  dit  que  les  cpot  d'hy- 
pothèques dotales  se  différencient  des  opst  ordinaires  en  ce 
que  le  nom  de  l'archonte,  qui  servait  à  l'application  de  la 
maxime  prior  tempore,  potior  Jure,  ne    s'y    rencontre    pas 

(  )  Nous  verrons,  en  étudiant  la  matière  des  hypolhèques,  que  la  sûreté  four- 
nir par  le  mari  revêt  plutôt  la  forme  d'une  hypothèque  proprement  dite  que 
celle  d'une  TipôtTi;  inl  >.jact. 

(:>)  Inscriptions  n"  44  et  4,')  J"  rcijislre  de  Ténos,  in  Dareste,  Ilaiissoulier  et 
Reinath,  p.  84.  Cf.  Hilzij,  p.  4(5  et  m.  V.  infru,  liv.  II,   lit.  Ill,  chap.  11. 

({)  Ces  ôpoi  contiennent  les   mentions  ordinaires.  Le  nom  dcja  femme  créan- 
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toujours,  probablement  parce  que  cette  énonciation  était 
inutile,  les  intéressés  pouvant  dans  tous  les  cas  arriver  à  se 
renseigner  par  d'autres  moyens  sur  la  date  précise  du  ma- 
riage. On  s'est  fondé  aussi  sur  ce  silence  des  ope;  pour  dire 
que  l'hypothèque  de  la  femme  était  probablement  privilégiée 
et  passait  avant  celle  de  tous  les  autres  créanciers  i.  A  notre 
avis,  au  contraire,  il  n'y  a  rien,  dans  les  inscriptions  hypo- 
thécaires, qui  révèle  une  différence  entre  l'hypothèque  de 
la  femme  et  celle  d'un  autre  créancier,  et  plusieurs  fois  on 
y  voit  indiqué  le  nom  de  l'archonte  sous  lequel  la  constitu- 
tion d'hypolhèque  a  été  consentie  -.  La  date  de  l'hypothèque 
détermine  donc  son  rang  dans  tous  les  cas,  qu'il  s'agisse  de 
la  femme  ou  d'un  créancier  ordinaire  3. 

L'hypothèque  dotale  produit  les  mêmes  effets  que  toute 
autre  hypothèque  conventionnelle  ^  et,  par  suite,  le  mari  ne 
peut  disposer  des  biens  hypothéqués  au  préjudice  des  droits 

cière  s'y  trouve   au  datif.    V.  les  différentes    hypothèques  dotales    rapportées 
dans  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  108,  n»^  10  à  24.  Cf.  Hitzig,  p.  43-44- 
(i)  Caillemer,  Restitution  de  la  dot,  p.  87. 

(2)  V.  les  inscriptions  hypothécaires  publiées  par  Dareste,  Haussoulier  et 
Reinach,  p.  100,  n<>s  10  et  s. 

(3)  Caillemer,  lac.  cit.,  invoque  encore,  pour  justifier  l'existence  d'une  hypo- 
thèque dotale  privilégiée,  le  témoignage  de  VEtyinologicon  inagnain  qui,  pour  le 
cas  de  confiscation  des  biens  du  mari,  décide  que  la  femme  peut  d'abord  récla- 
mer la  dot  qui  lui  est  due  et  qu'ensuite  le  prêteur  peut  agir  :  £Ïr,v  8k  x/j  yu/aixl 
TipwTov  TTiV  ciÇci>.o[j.:vy]v  Tipoïxa  ÇïjTSÎv,  xat  à'r.etTa  Ttp  SaveiiîT?).  Mais  ce  texte, 
à  notre  avis,  n'établit  point  nécessairement  l'existence  d'un  privilège  au  profit 
de  la  femme.  Il  suppose  seulement  que  la  femme  vient  ordinairement  avant  le 
créancier  pn-teur,  parce  que  l'iiypothèque  dotale  qui  est,  en  principe,  consti- 
tuée lors  de  la  célébration  du  mariage,  passe  naturellement  avant  celle  qui  a 
été  consentie  au  cours  du  mariage  seulement  en  faveur  du  créancier  prêteur. 

(4)  Le  kyrios  de  la  femme  peut,  en  conséquence,  au  nom  de  celle-ci,  se  met- 
tre en  possession  des  biens  hypothéqués  par  voie  d'èu.[îâT£'Jo-t;  et,  en  cas  d'obs- 
tacle à  saprisede  possession,  recourir  à  la  Z'.-/.(\  è^o-j).ri;.  V.  infra,  liv.  Il,  tit.III. 
ch.  II.  Le  kyrios  peut  également,  du  moins  dans  une  opinion  que  nous  croyons 
exacte,  recourir  aux  actions  'evotxc'oy,  xapTioO  et  o'JTt'a;,  de  même  que  tout  autre 
créancier  hypothécaire.  V.  infra.,  liv.  II,  tit.  V,  ch.  II.  Cf.  Hudtwalcker,  p.  i43; 
Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  528.  On  peut  même  remarquer  que  Pollux 
(VI,  158  et  VIII,  3i)  rapproche  à  deux  reprises  différentes  les  actions  (j^tou, 
y.apiroC  et  Èvcny.so'j. 
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de  sa  femme.  Mais  celle-ci  peut  renoncer  à  son  hypothèque, 
soit  purement  et  sim[)lement  au  profit  d'un  acquéreur  des 
biens  hypothéqués,  soit  en  consentant  ce  qu'on  nomme, 
dans  le  droit  moderne,  une  subrogation  de  son  hypothèque 
au  profit  d'un  créancier  hypothécaire  du  mari.  Ces  solutions 
sont  du  moins  consacrées,  pour  Amorqos,  par  des  inscrip- 
tions trouvées  dans  cette  île,  et  il  n'y  a  aucune  raison  pour 
ne  pas  les  étendre  à  rAlfiquc.  C'est  ainsi  que,  dans  un  con- 
trat de  vente  d'Amorgos,  la  femme  du  vendeur  Nikératos 
intervient  dans  la  vente  d'un  bien  de  son  mari  hypotliéqué 
à  la  sûreté  de  sa  dot,  et  renonce  par  là-méme  à  son  hypo- 
thèque en  faveur  de  l'acquéreur  ^  De  même,  dans  une  ins- 
cription hypothécaire  2,  on  voit  une  femme  donner  son 
assentiment  à  une  constitution  d'hypothèque  faite  par  son 
mari  en  faveur  d'un  érane,  sorte  de  société  en  commandite. 
Or,  celte  intervention  ne  peut  guère  s'expliquer  que  par  une 
renonciation  partielle  de  la  femme  à  son  hypothèque  au  pro- 
fit de  l'érane,  ou,  en  d'autres  termes,  par  une  subrogation 
à  son  hypothèque  K 

(1)  Dilteinberger,  Sylloge,  n»  438. 

(2)  Daresie,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  116,  n»  64. 

(3)  Cf.  en  ce  sens  :  Dareste,  Plaid,  civ.,  t.  I,  p.  XXXIII;  Guiraud,  p.  245; 
Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  1,36;  Caillemer,  in  Dareinberg  et  Saglio, 
v<:  Dos,  p.  3ija.  Foiicart  (Des  associations  religieuses  chez  les  Grecs,  p.  826) 
explique  riutervention  de  la  l'emme,  en  ce  cas,  par  le  molif  que  le  mari  «  enga- 
geait des  terrains,  une  maison,  des  jardins  qui  étaient  la  propriété  de  la  fem- 
me ».  Mais  cette  interprétation  est  inadmissible,  car  le  texte  dit  expressément 
que  les  biens  hypothéqués  appartenaient  au  mari.  Or  celui-ci,  comme  nous 
l'avons  vu  {supra,  p.  502  et  s.)  n'est  pas  propriétaire  des  biens  dotaux.  Pour 
Reinach  (in  Daremberg  et  Saglio,  v»  Eranos),  ce  texte,  visiblement  corrompu, 
est  actuellement  inintelligible.  —  Un  cas  assez  délicat  est  celui  qu'indique  le 
regislre  des  ventes  immobilières  de  Ténos,  n"«  44  et  45  ("»  Dareste,  Haus- 
soulier et  Fieinach,  p.  84,  86).  On  voit  au  n»  44  qu'un  nommé  Artymachos 
achète,  sans  le  concours  de  sa  femme,  un  immeuble  pour  un  prix  déterminé. 
Au  n°  4.'),  il  revend  cet  immeuble  à  un  vendeur  le  même  jour  et  pour  le  m/'me 
prix,  mais  celte  fois  avec  le  concours  de  sa  femme  .Manio  (Tjv/fiifoJT/;; /.al  ayvs- 
îiaivoôar,;  MavTtô;).  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach  (p.  i36)  expliquent  ce  cas, 
comme  les  préiédi-nls,  en  y  voyant  une  renonciation  par  la  femme  à  son  liypu- 
theque  dotale,  llilziy  (p.  III,  ua)    observe  u  ce  sujet,  avec  beaucoup  de  raison, 
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La  renonciation  par  la  femme  à  son  hypothèque  étant,  en 
définitive,  autant  dans  l'intérêt  du  mari  que  dans  l'intérêt  du 
tiers,  on  pourrait    croire    que    la    femme   ne  peut  pas  être 
assistée  pour  cette  opération  par  son  mari,  dont  les  intérêts 
sont  alors  en  opposition  avec  les  siens.  Aussi  a-t-on  dit  que 
la  femme  est  alors  assistée  d'un  protecteur  spécial,  c'est-à- 
dire  d'un  kyrios  ad  hoc,  institué    spécialement  à  cet  effet  K 
Nous  croyons,  pour  notre  part,  qu'ici,  comme  en  tout  autre 
cas,  l'assistance  du  kyrios  ordinaire  suffit,  que  ce  kyrios  soit 
un  parent  de    la    femme  ou    même    son    mari.    C'est    ainsi 
d'abord  que,  dans    l'inscription    hypothécaire  d'Amorgos,  la 
femme  inscrit  la  subrogation  d'hypothèque   avec    l'autorisa- 
tion de  son  kyrios  Broukion,  autre  que  son  mari.  Que  si,  ce 
qui   peut  également    arriver,  mais,  à  notre    avis    du  moins, 
n'est    point    nécessaire,  la  femme  a  pour    kyrios  son  mari, 
l'assistance  de  celui-ci  suffit  pour  habiliter  la  femme,  comme 
c'est  le  cas  dans  le  contrat  de  vente  précité    d'Amorgos.  Il 
n'est  pas  besoin  de  nommer  ici  un  tuteur  spécial  à  la  femme, 
et  cela  pour  un    double    motif.    Le  premier  est  que  le  droit 
attique  ne  paraît  pas    avoir    admis   l'institution    d'un  tuteur 
ad  hoc  chargé  de  défendre  les  intérêts  de  l'incapable  contre 
son  tuteur  ordinaire  2  ;  le   second,   c'est  qu'il  n'y   a  pas    ici 
entre  le  mari,  kyrios  de  sa    femme,  et    celle-ci    opposition 
d'intérêts  rendant    nécessaire  la  constitution  d'un  kyrios  ad 
hoc,  à  supposer  du  reste    que  cela  soit  possible.  Il  ne  faut 
point  oublier,  en  effet,  que  la  restitution  de  la  dot  s'opère,  en 

qu'il  est  difficile  de  supposer  que,  dans  le  court  intervalle  pendant  lequel  Arty- 
machos  a  été  propriétaire  de  l'immeuble  en  question,  il  ait  pu  constituer  une  hy- 
pothèque spéciale  sur  cet  immeuble  au  profit  de  sa  femme.  Suivant  lui,  il  s'agit 
plutôt  ici  d'une  hypothèque  générale,  dont  la  possibilité  est  révélée  d'ailleurs  par 
une  autre  inscription  de  Ténos  {Y .  sapra,-^.  332,333).  Eu  conséquence,  l'immeu- 
ble, dès  qu'il  a  été  acquis  par  le  mari,  a  été  aifecté  à  la  créance  de  la  femme, 
et,  dès  lors,  il  ne  peut  plus  être  aliéné  qu'avec  le  concours  de  celle-ci,  bien  que 
la  revente  ait  seulement  pour  effet  de  remettre  les  choses  dans  l'état  où  elles  se 
trouvaient  avant  la  vente. 

(i)  Caillemer,  loc.  cit. 

{2)  V.  infra,  liv.  I,  tit.  III,  chap.  III,  sect.  II,  Tutelle  des  femmes. 
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principe,  entre  les  mains  du  kyrios  (pii  l'a  constituée.  Le 
mari  kyrios  est  donc  le  premier  intéressé,  à  ce  point  de 
vue,  à  ne  pas  diminuer  les  (jaranties  de  la  restitution,  et  il 
est  évidemment  le  meilleur  juye  pour  voir  s'il  doit  ou  non 
autoriser  sa  femme  à  renoncer  à  son  hypothèque  '. 


III.  —  Des  donations  propter  nuptias  et  des  donations  entre  époux. 

Nous  aurions,  pour  compléter  la  théorie  des  rap])orts 
pécuniaires  des  époux,  à  exposer  les  règles  relatives  aux 
donations  propter  nuptias  ou  autres  libérahtés  qui  peuvent 
intervenir  à  l'occasion  du  mariage  et  forment  pour  ainsi 
dire  le  pendant  de  la  dot.  Nous  devrions  également  indi- 
quer celles  qui  gouvernent  les  donations  que  les  époux  peu- 
vent se  faire  dans  le  cours  du  mariage  et  rechercher  si  ces 
libéralités  sont  permises  ou  interdites.  Mais  nous  préférons 
renvoyer  l'examen  de  ces  questions  et  les  traiter  quand 
nous  exposerons  la  théorie  générale  des  donations,  consi- 
dérées comme  mode  d'acquisition  de  la  propriété  2. 


Article  II.  —  Effets  du  mariage  ([uaut  aux  enfants. 

§  1.  —  De  la  filiation  ex  justiis  nuptiis. 

Le  mariage,  à  Athènes,  comme  dans  le  droit  grec  en 
général,  a  pour  but  principal  et  hautement  avoué  la  pro- 
création d'enfants  destinés  à  perpétuer  le  culte  domestique 
et  à  offrir  au  père  de  famille,  après  sa  mort,  la  série  des 
repas  funèbres  qui  doivent   assurer  le   repos  et  le  bonheur 


(i)  Cf.  Lewy,  p.  j6. 

(2)  V.  /n/r(i,Iiv.  Il,  lit.  11,  cli.  II,  scct.  IV. 

22 
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à  ses  mânes  ainsi  qu'à  ceux  de  ses  ancêtres  '.  Le  mariage  a 
d'autant  plus  d'importance  à  cet  égard  que  le  fils  qui  doit 
perpétuer  la  religion  domestique  doit  être  issu  d'un  mariage 
légitime,  car  l'enfant  naturel  ne  peut  pas  remplir  le  rôle 
religieux  dont  nous  venons  de  parler.  L'étude  des  effets  du 
mariage  nous  amène  donc  naturellement  à  l'étude  des  effets 
de  la  filiation.  Mais  celle-ci,  c'est-à-dire  le  lien  naturel  qui 
rattache  un  enfant  à  ses  deux  auteurs,  produit  des  effets 
plus  ou  moins  étendus  suivant  la  nature  de  l'union  d'où  elle 
résulte.  La  filiation  la  plus  pleine  est  sans  doute  celle  qui 
découle  du  mariage  contracté  par  voie  d'engyésis  ou  d'épi- 
dicasie.  Mais  il  peut  naître  des  enfants  d'autres  unions  telles 
que  le  concubinat  soit  simple,  soit  légitime,  si  l'on  admet 
l'existence  de  ce  dernit;r.  Nous  aurons  donc,  après  avoir 
déterminé  les  effets  de  la  filiation  ex  justiis  nuptiis  à  re- 
chercher dans  une  section  spéciale  ceux  que  peut  entraîner 
la  filiation  procédant  d'autres  unions,  ou  suivant  une  expres- 
sion romaine  qui  résume  toutes  les  situations,  de  la  filiation 
nonjusta. 

§  2'.  —  Preuve  de  la  filiation  légitime. 

La  filiation  ne  peut  évidemment  produire  un  effet  quel- 
conque que  si  elle  est  légalement  certaine.  Cette  certitude 
existe  toujours  à  l'égard  de  la  mère,  parce  que  l'accouche- 
ment est  un  fait  matériel  également  facile  à  constater  dans 
tous  les  cas.  La  paternité  est,  au  contraire,  naturellement 
incertaine.  Mais  le  mariage,  conformément  à  son  but  social, 
fournit  un  moyen  de  la  déterminer  légalement  avec  une 
grande  vraisemblance  qui,  le  plus  souvent,  équivaudra  à 
une  certitude.  Aussi  toutes  les  législations  qui  ont  admis 
l'institution  du  mariage  ont-elles  reçu  cette  présomption  que 
les    Romains    ont    formulée   en    disant  :  pater  is  est  quem 

(i)  V.  supra,  p.  32  et  s.  —  Il  ne  semble   point  cependant  que  les    mariages 
grecs  aient  été  très  féconds.  Cf.  Hermann-Bliimner,  p.  278. 
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nuptiœ  demonstrant  i.  L'application  de  cette  prcsomption 
suppose  toutefois,  d'après  la  loi  romaine  :  i°  que  la  femme 
a  conçu  ou  pu  concevoir  pendant  le  mariarje  ;  2"  que  la 
cohabitation  a  été  matériellement  possible  entre  les  époux 
à  un  moment  quelconque  de  la  période  à  laquelle  la  con- 
ception se  réfère  -.  Voyons  comment  on  doit  entendre  ces 
deux  conditions  dans  le  droit  attique. 

En  premier  lieu,  pour  savoir  si  la  femme  a  pu  concevoir 
en  mariage,  il  est  nécessaire  de  fixer  préalablement  les 
limites  extrêmes  de  la  durée  légale  d'une  grossesse.  Or,  il 
résulte  d'im  passage  de  Platon,  où  le  philosophe  a  dû  se 
référer  au  droit  en  vigueur  dans  sa  ville  natale,  droit  con- 
forme du  reste  aux  données  de  la  science,  que  la  durée  mi- 
nima  de  la  gestation  est  de  six  mois  pleins  et  la  durée 
maxima  de  dix  mois  pleins  5.  Il  en  résulte  donc  que  l'enfant 
a  dû  être  conçu  au  plus  tard  le  cent  quatre-vingt-unième 
jour  et  au  plus  tôt  le  trois  cent  unième  jour  avant  celui  de 
la  naissance,  et  que  le  délai  pendant  lequel  la  loi  place  la 
conception  est  de  cent  vingt-et-un  jours.  Dès  lors,  l'enfant 
sera  présumé  appartenir  au  mari  de  sa  mère  et  sera  légiti- 
me par  cela  seul  que  l'un  quelconque  de  ces  cent  vingt-et- 
un  jours  se  placera  dans  la  durée  du  mariage.  En  consé- 
quence, l'enfant  qui  naît  le  cent  quatre-vingtième  jour  qui 
suit  celui  de  la  conclusion  du  mariage  ou  le  trois  cent 
deuxième  jour  après  la  dissolution  du  mariage  ne  peut  pré- 
tendre au  bénéfice  de  la  légitimité.  Il  serait  légitime,  au 
contraire,  s'il  naissait  le  cent  quatre-vingt-unième  jour  après 
celui  du  mariage  ou  le  trois  cent  unième  jour  après  celui  de 
la  dissolution. 

En  droit  romain,  il  faut  de  plus,  pour  l'application  de  la 

(i)  L.  51,  D.  De  in  Jus  voc,  II,  4. 

(2)  V.  Accarias,  I,  no  g3. 

(3)  Platon,  Cii'ilas,  liv.  5,  p.  40i,  d,  i;i  :  à).).'  àç'  y,;  rijAspot;  ti;  a-j-rôiv  vujx?^^; 
fi-iTi-xi,  pei'  iv.v.'tr^-i  ÔE/.aTM  [j.T|V\  xal  iflô6(A(i>  ôt,  a  av  Y£vr,Toii  exfova,  TaO^a  îrâvra 
itpoaepeî  xà  (lèv  àp^eva  uUî;,  tÙ  Se  6i^).Ea  QuY«"épa;,   xal  èxEÏva   ixeîvov  natipa. 
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règle  pater  is  est,  que  la  cohabitation  physique  des  époux 
n'ait  pas  été  impossible  au  moment  de  la  conception.  La 
loi  décide,  en  conséquence,  que  si  cette  impossibilité  a  exis- 
té, c'est-à-dire  si  d'un  bout  à  l'autre  du  délai  de  cent  vingt- 
et-un  jours  fixé  pour  la  conception,  le  mari  a  été  soit  absent, 
soit  incapable,  par  suite  de  maladie  ou  accident,  d'accomplir 
l'acte  de  la  génération,  il  ne  sera  pas  le  père  de  l'enfant 
mis  au  monde  par  sa  femme  i.  Ces  solutions  sont  trop  rai- 
sonnables pour  ne  pas  avoir  été  admises  dans  le  droit  atti- 
que,  et  nous  estimons  que  si  le  mari  fait  la  preuve  des  faits 
précités,  il  pourra  décliner  la  paternité  de  l'enfant  mis  au 
monde  par  sa  femme  pendant  le  mariage. 

Mais  le  désaveu  est-il  permis  à  Athènes  dans  d'autres 
hypothèses  ?  Le  mari,  peut-il,  par  exemple,  désavouer  l'en- 
fant en  se  fondant  sur  l'adultère  de  sa  femme  ?  Il  peut  évi- 
demment nier  sa  paternité,  mais  son  désaveu  a  peu  de  chan- 
ces de  réussir  en  présence  de  ce  principe  du  droit  grec 
que  nous  a  conservé  Aristote^,  et  en  vertu  duquel  «  quand 
il  s'agit  de  reconnaître  des  enfants,  c'est  partout  aux  fem- 
mes qu'on  s'en  rapporte  pour  découvrir  la  vérité.» Il  ajoute 
.  «  qu'à  Athènes  Mantias  l'orateur  niant  que  l'enfant  fut  à  lui, 
on  admit  le  témoignage  de  sa  mère  >,  qu'à  Thèbes,  Isménias 
et  Stilbon  se  disputant  l'enfant,  Dodonis  déclara  qu'il  était 
d'Isménias  et  que  sur  cette  déclaration,  les  juges  pronon- 
cèrent qu'Isménias  était  le  père  de  Thessalicus.  »  Si  donc 
la  mère  affirme  que  l'enfant  est  né  des  œuvres  du  mari,  le 
désaveu  formé  par  celui-ci  ne  peut  réussir. 

Il  semble  toutefois  que  la  rigueur  de  ce  principe  soit  mise 
de  côté  en  cas  de  dissolution  du  mariage  par  le  divorce,  car 
dans  un   cas  rapporté  par  Andocide  4  on  voit  qu'un  mari  a 

(i)  V.  1.  6,  D.  Dehis  qui  sîci  vel  al.  jar.,  I,  6. 

(2)  Aristote,    Rhetor.,  II,  c.  28,  §  11  :  Trepi  -rûv  xéxvtov  aï  Yyvaïzsç  Travxaxoy 
5ioptÇou(7i  Tà)vï)6£i;. 

(3)  V.  sur  le  cas  de  Mantias,  supra,  p.  Sa  et  s. 

(4)  De  myster.,  §§  125  et  s.  V.  infra,  sect.  V,  Dissolution  du  mariage. 
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])ii,  nprès  avoir  répudié  sa  leinint',  soutenir  avec  succès  que 
renfant  n'était  pas  de  lui  en  prêtant  à  ce  sujet  un  serment 
solennel  lors  de  la  présentation  de  l'enfant  à  la  pliratrie  par 
les  parents  de  la  mère.  Le  mari  qui  a  des  doutes  sur  sa 
paternité  aurait  ainsi  le  moyen  de  la  décliner,  ce  serait  de 
répudier  sa  femme  et  il  pourrait,  en  prêtant  le  serment  en 
question,  désavouer  l'enfunt  qui  naîtrait  après  la  dissolution 
du  mariage. 

A  la  preuve  de  la  filiation  se  rattachent  deux  formalités 
dont  nous  avons  à  indiquer  la  signification,  à  savoir  la  cîxaTr, 
et  l'introduction  de  l'enfant  dans  la  phratrie.  En  ce  qui 
concerne  d'abord  la  première,  il  était  d'usage  de  faire  le 
septième  '  ou  plutôt,  en  général,  le  dixième  (oiyA-t,)  jour  2 
après  la  naissance  de  l'enfant,  un  sacrifice  solennel  auquel 
on  convoquait  les  proches  parents  %qui  apportaient  du  reste 
au  nouveau-né  certains  petits  présents  -4.  L'acte  le  plus  impor- 
tant de  cette  cérémonie  consistait  dans  la  dation  d'un  nom 
à  l'enfant  5,  nom  qui  lui  était  donné    par  le  père,   en    prin- 


(1)  Harpocration,  v*  l^ôo\).fJo\iéya-j  :  xaî;  àTuoTsyOîta-t  Tcx'.ît'ot;  -rà;  ipSoixa- 
cx;  xai  Ta;  SexiTaç  r,yo'j,  y.ai  -rà  ye  ôvôjiaTa  ÈTiÔevro  «Ùtoï;  ol  pàv  ty)  £flûôfj.ï5, 
O);  -/al  6  priTwp  )iY£t,  ol  ôk  —^  ôexaTYi....  ik  TiAEÎir-a  6è  àvaipeitat  Ttpb  Tr,c  éflSôfxr,;, 
èi'rj  y.a\  ta  ôvôjAaTa  tôtï  T;6-vTai,  w;  TtiaTc-jovre;  t,8/]  tyj  o-WTy;p;a.  Cf.  Aristole, 
Hist.  anim.,  VII,  12,  p.  588  a,  8. —  V.  d'ailleurs  sur  les  àij.3t5pô|i.ia,  autre  fête 
de  l'amilie  qui  se  célèbre  le  cinquièina  jour,  ce  que  nous  disons  ultcrieureaient 
à  propos  du  droit  d'exposer  les  nouveaux-nés. 

{■>)  Bekker,  Anecd.,  p.  237,  23  :  oc/.k-r\i  éariào-ïi  to  tt)  czv.y.-t\  ïjrxÉpa  Tr,;  ye- 
\éTi(D;  ToO  TtatSoi;  (j'j'(v.ixlzXy  to'j;  ir-jy/sveî;  xa-.  tov;  çO.ouç  y.al  xtOÉva;  ovotj.a  Tôi 
::atS\  v.ai  e-Jw/siv  toÙî  <Tvv£),r|),uOÔTaç.  Cf.  Euripide,  Elect.,  1126  ;  Aristophane, 
Aues,  494  et  922  ;  Athénée,  XV,  p.  088  D. 

(3)  Cf.  Euripide,  ./on  :  YsvÉÔXia  OJe.v;  Isce,  De  Pyrrhi  her.,  §  70.  V.  Ilor- 
inanii-Hlumncr,  p.  282,  note  G. 

(4)  v.  Uermann-Blamner,  p.  282,  288. 

(5)  A  moins  que  cependant  l'enfant  n'en  eût  déjà  reçu  i,n  le  jojr  des  Ainphi- 
drornie-.  C'est  ce  qui  résulte  du  texte  d'Harpocration  cité  supni,  noie  i.  Cf. 
Herniann-Ulumner,  p.  28.3.  Ilaussoulier  {Vie  municipale  en  Attique,  p.  12) 
commet  donc  une  inexactitude,  de  lancjaije  tout  au  moins,  lorsqu'il  dit  que  c'est 
dans  la  phratrie  que  l'enfant  recevait  pour  la  première  fois  son  nom.  L'enfant 
était  iio:nmé  hiei  avant  sa  présentation  aux  pliralores. 
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cipe  s  par  la  mère  aussi  quelquefois,  ou  par  les  deux  parents 
d'accord  2.  Ce  nom  est,  assez  ordinairement,  s'il  s'agit  d'un 
premier  né,  celui  du  grand-père  paternel,  mais  rien  ne  s'op- 
pose à  ce  que  ce  soit  celui  d'un  autre  parent  3. 

La  cérémonie  dont  nous  venons  de  parler  a  un  caractère 
purement  privé  ;  c'est  une  fête  de  famille,  mais  qui  n'en 
présente  pas  moins  un  certain  intérêt  au  point  de  vue  juri- 
dique. Elle  constitue,  de  la  part  du  père  de  famille,  une 
sorte  de  reconnaissance  de  sa  paternité  qui,  plus  tard,  pourra 
être  prise  en  considération  lorsqu'il  s'agira,  en  cas  de  con- 
testation, d'établir  la  légitimité  de  la  fdiation.  Aussi  voyons- 
nous  que,  dans  les  procès  de  succession,  l'allégation  de  la 
célébration  de  la  cexar/;  joue  un  certain  rôle.  Mantithée  dit 
notamment  à  ce  sujet  4^  dans  un  des  plaidoyers  de 
Démostliène  5,  lorsqu'il  combat  l'affirmation  de  Bœotos  que 
leur  père  Mantias  a  célébré  la  UyÀvq  de  ce  dernier  :  «  Mais 
nul  de  vous  n'ignore,  ce  me  semble,  qu'on  ne  célèbre 
jamais  le  dixième  jour  d'un  enfant  si  l'on  ne  croit  pas  en 
être  le  père  légitime,  et,  d'autre  part,  qu'après  avoir  célé- 
bré le  dixième  jour,  après  avoir  donné  à  un  enfant  l'aftection 
qu'on  porte  à  un  fils,  on  ne  se  permet  pas  de  le  désa- 
vouer. »  En  supposant  qu'un  désaveu  soit  possible  de  la 
part  du  père  de  famille  '',  la  célébration  par  lui  de  la  Iv/Svri 
constituerait  contre  lui  une  fin  de  non  recevoir  tirée  de  la 
reconnaissance  de  fait  de  sa  paternité.  Aussi  comprend-on 
qu'à  raison  de  l'importance  de  la  cérémonie  à  cet  égard  on 

(i)  Nous  verrons  ultérieurement  que  la  dation  du  nom  est  un  attribut  de  la 
puissance  paternelle. 

(2)  Cf.  Hermann-Bliimner,  p.  288. 

(3)  Cf.  sur  la  dation,  la  forme  et  la  signification  des  noms  grecs,  en  général  : 
Hermann-Blumner,  p.  288,  284  et  les  autorités  citées  par  cet  auteur,  p.  288, 
note  2;  B.  W.  Leist,  p.  721;  Wilainovvitz-Mœllendorf,  Aristoteles  und  seine 
Zeit,  t.  II,  p.  186  et  s. 

(4)  Cf.  Démosthène,  In  Bœot.,  I,  §§  20,  22;  II,  §28. 

(5)  In  Bœot.,  I,  §  22. 

(G)  Par  exemple,  dans  le  cas  où  l'enfant  serait  né  avant  le  cent  quatre-vingt- 
unième  jour  du  mariage. 
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ait  soin  d'y  convoquer  des  parents  qui  pourraient  venir  plus 
tard  en  témoigner  '.  La  dation  du  nom  peut  aussi,  en  fait, 
avoir  une  grande  im[)ortance  pour  établir  la  parenté  en  cas 
de  procès  relatif  à  une  succession,  et  cela  précisément  par 
la  raison  précédemment  indiquée,  qu'on  donne  ordinaire- 
ment à  l'enfant  le  nom  de  son  aVeul  paternel  ou  d'un  autre 
parent  2.  La  célébration  de  la  Ss/.â-Y;,  quoique  constituant,  en 
fait,  un  élément  de  preuve  assez  précieux  pour  la  constata- 
tion de  la  liliation,  n'est  cependant  point  indispensable  pour 
l'établir,  et  la  preuve  peut  en  être  faite,  indépendamment 
de  cette  cérémonie,  par  tous  autres  moyens. 

Postérieurement  à  la  célébration  de  lac£y.â-r<  s'accomplit  une 
autre  formalité  dont  la  portée  est  beaucoup  plus  incertaine, 
nous  voulons  parler  de  l'introduction  de  l'enfant  dans  la 
phratrie  >.  Cette  cérémonie  a  lieu  à  une  époque  au  sujet  de 
laquelle  les  anciens  auteurs  ne  paraissent  pas  d'accord,  les 
uns  en  parlent,  en  effet,  comme  si  elle  devait  s'accomplir 
peu  de  temps  après  la  naissance  de  l'enfant  4.  Suivant  d'au- 

(i)  Isée,  De  Pyrrhi  her.,  §  3o  :  v.où  ol  aJtol  ôsiot  oûiot  èv  xr,  ô=/.aTY)  tt,;  8'J- 
yarpô;  à7ro?Oav£((To;  Etvai  Otto  toC  àoiXçtooC  yJ.r/Jivrs;  [j.£(iapTupr|Xa(Ti  TixpaYS- 
yévfia'... ..  oî  ok  toC  Il-jppou  Oeîot  âv  t?,  ScxâTr,  çaTXOvTc;  TrapaYîvâfffjai  xb  t7,;  ir^dr^ç 
ovo|j.x  K>,EtTap3Tr,v  TGV  TîaTîpa  è[J.xpT"Jpr,aav  OiaOat  txiizr^. 

(2)  Aussi  Déinostfiène,  dans  son  plaidoyer  contre  Macartatos,  §  40,  a-l-il  soin 
de  relever  tous  les  noms  et  de  son  adversaire  et  de  ses  ascendants  et  de  dire 
qu'aucun  de  ces  noms  ne  se  retrouve  dans  la  maison  de  Ilagnias  (dont  la  suc- 
cession était  litigieuse)  et  qu'il  n'y  avait  même  aucune  ressemblance.  Il  établit, 
au  contraire,  en  se  fondant  sur  la  similitude  des  noms,  que  son  client  doit 
appartenir  à  la  maison  de  Hagnlas. 

(3)  A  Gorlyne,  les  fils  légitimes  étaient  probablement,  de  même  que  les 
enfanis  adoplifs,  présentes  à  l'hétérie,  association  analogue  à  la  phratrie,  gar- 
dienne de  l'état  civil  et  base  de  toute  l'organisation  politiciuc.  Les  hélcres, 
témoins  de  cette  présentation,  sont  les  garants  de  la  légitimité  de  leur  nais- 
sance. Comme  l'hétérie,  ou  àvôpEîov,  ne  comj)le  que  des  citoyens,  les  filles  Cre- 
toises devaient  être  présentées  a  la  tribu,  TfjXâ.  Il  importait,  en  elfet,  de  faire 
constater  leur  légitimité,  puisqu'elles  avaient  leur  part  dans  la  succession  pa- 
ternelle, au  moins  dans  le  droit  nouveau,  et  la  succession  revenait  même  toute 
entière  a  la  fille  patrôoque.  Cf.  Dareste,  Ilaussoulier  et  Reinach,  p.  4u-/(i3. 

(4)  Isée,  De  Cir.  lier.,  §  ig  :  rj  tô  ^aTT|p  r.iiôiv,  èTretSr,  èYEvôaeOa,  s!;  to'j; 
çpaTopa;  Tit^â;  e'.Tr,YaYev.  Cf.  Andocide,  De  Myst.,  §§125  et  s. 
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très,  rintroduction  dans  la  phratrie  doit  avoir  lieu  réguliè- 
rement dans  l'année  qui  suit  la  naissance  '.Elle  peut  même, 
d'après  certains  témoignages,  avoir  lieu  beaucoup  plus 
tard,  lorsque  l'enfant  a  déjà  trois  ou  quatre  ans  ^,  ou  même 
davantage  5.  Il  n'y  avait,  selon  toute  probabilité,  aucune 
règle  fixe  à  cet  égard.  L'époque  de  la  présentation  à  la 
phratrie  est  abandonnée  à  l'appréciation  des  parents.  On 
peut  dire  seulement  qu'une  présentation  tardive  peut  paraî- 
tre suspecte  et  que,  dans  l'intérêt  même  de  la  légitimité  de 
l'enfant,  le  père  de  famille  doit  présenter  celui-ci  le  plus  tôt 
possible  à  la  phratrie  4. 

Le  jour  de  la  présentation  5  de  l'enfant  à  la  phratrie  est 
l'ïjyipa  y.o'jp£à)T'.;  (>,  au  troisième  jour  de  la  fête  des  Apatu- 
ries,  fête  principale  des  phratries.  La  cérémonie  de  l'intro- 
duction dans  la  phratrie  consiste,  d'une  manière  générale, 
dans  un  sacrifice,  nommé   y.ojpstov    ou    |;,£îsv  /,    dans  le  vote 


(i)  Cf.  Etym.  magn.  :  'ATîa-roCptx....  y\  èTVctor,  èv  Ta-jrr,  t?,  âopT?,  to'j;  y£vvw[x£- 
vo'j;  VI  TÔ)  èviauTô)  èxet'vw  TratSaç  tote  kvfypayov. 

(a)  Schol.  Plat.  Tiin.,  21  :  èv  xa-Jr/)  (ty)  xovipewTtSi)  yàp  to'j;  y.ôpou;  èvsypaipov 
e'tcTO'j;  cfpatTCpaç,  TpssTeî;  ï]  -i-.çi's.zxz'.z  ovra?.  Cf.  Isée,  De  Phil.  her.,  §  21. 

(3)  'E  cp  r,  [X.  'A  p  y.  i838,  p.  i  et  s.  1.  115  et  s.  :  oTto);  5'av  eîSàiat  oi  çpaTspci; 
Touç  [xO.î.ovTa;  eiffâycO-Ôai,  àuoypâçedÔat  xw  TiptÔTo)  eT£tr|0)avTÔ  xo-j- 
peov  ayv),  tô  ovo!J.a  uaTpôOôv  xa\  roCi  ôr,;xo-J  xal  T-r,;  [j.ï]Tpô;  7taTp66cv  xa\  xoO 
8rj[i.o-j  irpbç  tôv  çpaxpîapyov  xov  ôk  çpaxptapyov  àitoypa'iiafjLêvwv  àvaypâ'j^av-ra 
èxTiÔfvat  ojiou  Sv  AexîXéî;  TipoffçotTwiTt'  èxTiÔÉvai  ÔÈ  rà  ovofxaTa  àvaypâ'LavTa 
èv  ffavtStw  XeX£Uxo{i;vq).  —  Les  fils  de  Mantias  et  de  PlaïKjon  paraissent  n'avoir 
été  introduits  qu'assez  tard  dans  la  phratrie:  Démosthène,  Adv.  Bœot.,  I,  §  4- 

(4)  Philippi,  Beitrœje,  p.  99.  Cf.  sur  l'époque  de  la  présentation  à  la  phra- 
trie :  Hermann-Thumser,  p.  82^;  Van  Den  Es,  p.  112;  Gilbert,  J,  p.  212,  2i3. 

(5)  La  présentation  doit,  d'après  l'inscription  des  Démotioniùes,  être  précédée 
d'une  déclaration  au  phratriarque  avec  inscription  sur  un  tableau  du  nom  du 
requérant.  V.  supra,  note  3. 

(6)  Ainsi  nommée  de  ce  que  la  victime  s'appelait  xo-jpstov,  nom  qui  venait  lui- 
même  de  ce  qu'elle  était  offerte  pour  des  enfants,  xoùpot,  xo-jpat.  Cf.  Schol. 
Arist.  Ach.,  i4G;  Suidas,  \°  àTiato-jpia  ;  Bekker,  Anecd.,  278;  Etym.  mag.,§  38, 
85.  V.  Gilbert,  I,  p.  2i3,  214, "  Hunziker,  in  Daremberg  et  Saglio,  \o  Apaturia. 

(7)  C'est  une  question  controversée  que  de  savoir  si  le  xo-jpEiov  est  identique 
au  \i.zXry).  Cf.  sur  ce  point  :  Mommsen,  HeortoL,  p.  807  ;  Hermann,  Zeitsch.  f, 
Altertiuimsw.,    1885,  p.    1142  ;  Schœmann-Galuski,  t.  II,  p.  G84  ;  Meier,  Schœ- 
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(1rs  pliiatores  et  dans  l'inscriplion  de  l'iMifant  sur  le  rcyistrc 
de  la  phratrie.  Sans  insister  sur  les  détails  du  sacrifice^ 
détails  qui  appartiennent  j)lutùt  à  l'histoire  du  culte  qu'à 
relie  du  droit,  nous  dirons  seulement  qu'il  consiste  dans 
un  aqneau  ou  une  chèvre  ou  une  certaine  quantité  de  vin 
dont  cluKjue  membre  de  la  phratrie  reçoit  une  partie^ 
Celui  ([ui  présente  l'enfant  immole  la  victime  sur  l'autel  dô 
Zeus  ^px-pioç,  et  la  main  sur  l'autel,  il  prête  serment,  sui- 
vant la  formule  consacrée  ',que  l'enfant  est  né  d'un  citoyen 
athénien  et  d'une  femme  unie  à  lui  en  légitime  mariaqe  ~, 
La  légitimité  de  ses  assertions  doit  d'ailleurs,  du  moins  à 
une  certaine  époque  plus  riqoureuse,  être  certifiée  par  le 
serment  de  plusieurs  témoins  5.  Les  phratores  votent  ensuite 


innnn  et  Lipsius,  p.  3/|2,  note  1C5';   Hermann-Thumser,  p.    329;    Hiinziker,  loc. 
r<7.  ;  Gilbert,  1,  p.  21.'}. 

(i)  Isée,  De  Cir,  her.,  §  19  :  0  te  7raTr,p  riixiov,  âueior,  £Y£vô|J.î6a,  st;  to'j;  9?â- 
Topa;  T|[iâ;  £Î(7r,YaYîv,  ôfAÔTa;  y.a.-%  touî  vôjxoyç  tou;  x£1|A£V0'Ji;  r\  [xT|V  il 
àorf,;  xai  t'^'CJ-nzr,^  y.j'/y.i7.oz  ti<7âyta'  7Ùiy  Sk  çparopwv  oÙSei;  àvTSÎTrev  oùS' yi(i?i(T- 
fSr,TY,Tî  [ir,  o-jy.  ilrfir^  taOt  'etvat,  tio/àwv  ovtmv  xal  àxptjîw;  xi  zoiolZ-t.  av.o- 
-û'jfxivwv.  Déinostliène,  6'.  Eubulid.,  §  54  :  à),>,à  (ativ  ô  Tratrip  a-jTo;  swv,  ô[aÔ(jO(; 
TÔv  vô[i.t[iov  TOÎ;  çpdt'ïopaiv  opxov,  £t'7r,YXYcV  âuk  àaTÔv  à^  àdTfj; 
£vv-jr,Tr,ç  aÛTÔJ  YeY£vr|[jt,£vov  eISÙi;  xta.  —  Cf.  'Eyr,  pi.  'Ap-/.,  1888,  p.  i  et  s. 
1,  70  et  s. 

(2)  Ce  serment  est  prêté  xarà  xoù;  v6[j.o'j;  (Isée.  Z*e  C/r.  //«/■.,  §  19),  supra, 
note  i).  Mais  il  faut  entendre  par  la  les  lois  de  la  phratrie,  tov  v6[ai;aov  to?; 
çpaTopT'.v  opxov,  suivant  les  expressions  de  Démosthcne,  loc.  cil.  Aussi, 
a-t-on  prétendu,  et  non  sans  raison  suivant  nous,  (jue  ce  serinent  n'est  point 
exiijé  dans  toutes  les  phratries.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  543,  note 
iC(j,  (lui  font  résulter  cette  solution  des  textes  suivants  :  Isée,  De  Apoll.  her., 
§  iG;  De  Cir.  her.,  §  19;  Déinosthéne,  C.  Eabal.,  §  54,  rapprochés  d'Andocide, 
De  Myster.,  §  127, et  Déaiosthène,  In  Neœrain,  §  60.  Contra  :  Ilermann-Thumser 
p.  32G,  note  3  et  p.  33 1,  note  2. 

(3)  'EsTiiA.  'Apy.,  loc.  cit.  1.  G7  et  s.  :  ta  [jlÈv  a),),a  xaià  rà  irpôrspa  •\ir^:^in- 
jjiaTa,  â  xïÎTat  Trepi  tt,;  EliaY^yr,;  twv  TtaiSwv  xal  -r,;  otaôixaT.a;,  tou;  Ô£  [Aap- 
TVpa;  Tpsîî  oO;  etpriTat  ètc'i  tt)  àvxxp:<j£i  7rap£/.£aÔat  âx  tùv  èauToCÎ  Ôtao-wxwv,  |xap 
T-jpoOvra;  Ta  •JTtepwTwjxÉva  xal  £7to|j.vjVTa{  tôv  Ai'x  tbv  çptxTp-.ov.  —  La  formule 
de  ce  serment  est  la  suivante  {ibid.,\.  107  et  s.)  :  Spxo;  (laprjpwv  irA  Tr,  Etia- 
vciJY/;  T(ûv  Ttaiôio/*  |iapT'jp(îi,  ov  cldaYS'-  Éa'JtM  -j'iov  elvai,  toOtov  vvi^atov  ex  y*[A£"t,;. 
at.rfir,  xaûta  vï)  tov  Ata  tov  ^paTpto/.  îi/op/oOvTt  [ijv  jxot  TtoÀ/.à  xal  àyaOà  eîvat. 
e;  ô'  £niopxotr,v,  TavavTt'a. 
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solennellement,  du  haut  de  l'autel  de  Jupiter,  sur  la  récep- 
tion de  l'enfant  '.  Le  résultat  du  vote  dépend  évidemment 
des  parents  de  celui  qui  présente  l'enfant,  car  l'introduction 
de  celui-ci  dans  la  phratrie,  si  elle  ne  crée  pas  sa  légitimité, 
qui,  selon  nous,  en  est  indépendante,  en  fournit  cependant 
une  preuve  très  importante  ;  elle  consacre  en  fait  l'anchis- 
tie  de  l'enfant  et  dépouille  les  parents  de  leurs  droits  éven- 
tuels sur  la  succession  de  l'auteur  de  la  présentation.  Aussi 
avons-nous  vu,  en  exposant  les  faits  qui  ont  donné  lieu  au 
plaidoyer  d'Isée  sur  la  succession  de  Philoctémon  ^  que 
l'opposition  de  celui-ci  avait  amené  les  phratores  à  ren- 
dre un  vote  négatif  lorsqu'Eucfémon  présenta  à  la  phra- 
trie l'enfant  d'Alcé  dont  la  reconnaissance  aurait  porté 
une  atteinte  sensible  aux  droits  successoraux  de  Philocté- 
mon. 

L'institution  des  thiases,  associations  religieuses  qui  se 
formaient  dans  l'intérieur  de  la  phratrie,  et  dont  la  création 
procède  vraisemblablement  des  réformes  de  Clisthène  ^, 
entrama  quelques  modifications  dans  la  procédure  d'intro- 
duction dans  la  phratrie  4.  Ainsi  d'abord  les  témoins  certi- 
ficateurs  du  serment  prêté  par  le  père  de  l'enfant,  durent 
naturellement  être  pris  de  préférence  dans  le    Gîaao;  auquel 

(i)  Cf.  Démosthène,  Adv.  Macart.,  §  i4.  H  pouvait  d'ailleurs  y  avoir  ballotage 
même  en  l'abseuce  de  toute  opposition  :  v.  iè/c^.,  §32  ;  'EcpYjjji.  'Ap/.,  lue. cit., 
1.70-105.  Cf.  Hermann-Thumser,  p.  SaG. 

(a)  V.  supra,  p.  5g  et  s. 

(3)  Hermann-ïhumser,  p.  898.  V.  sur  l'institution  des  tliiases,  le  même 
auteur,  p.  821  et  s.  et  Schœmann-Galuski,  1. 1,  p.  4i4. 

(4)  Les  règles  que  nous  allons  exposer  concernant  le  rôle  des  thiases  sont 
empruntées  à  la  célèbre  inscription  des  Demotionides.  Bien  qu'elles  n'aient  été 
posées  que  pour  une  phratrie  particulière,  on  peut  présumer  que  la  plupart  des 
phratries  avaient  admis  un  règlement  semblable  à  celui  qui  était  applicable  dans 
celle  des  Demotionides.  Les  dispositions  de  ce  règlement  sont,  du  reste,  visible- 
ment inspirées  de  l'esprit  de  réaction  qui  prévalait  à  l'époque  où  il  a  été  voté 
(396-895)  et  qui  cherchait  à  purifier  autant  que  possible  la  cité  et  les  dilférentes 
associations  qui  la  composaient  des  éléments  étrangers  qui  s'y  étaient  intro- 
duits d'une  manière  qui  commençait  à  devenir  inquiétante. 
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appartenait  le  requérant  ■,  et  c'est  seulement  dans  le  cas 
où  le  thiase  ne  pouvait  pas  en  fournir  le  nombre  néces- 
saire qu'ils  étaient  pris  dans  le  reste  de  la  phratrie.  Suit 
alors  une  diadicasie  ^  par  le  thiase  dont  fait  partie  celui  qui 
présente  l'enfant,  et  les  tliiasotes  votent  séparément  et  au 
scrutin  secret  sur  la  réception  î.  Le  phratriarque  procède, 
devant  la  phratrie  assemblée,  au  dépouillement  de  ce  scru- 
tin et  en  proclame  le  résultat  4.  Si  le  vote  des  tliiasotes  est 
favorable  à  la  réception,  mais  si  les  phratores,  appelés  en- 
suite à  se  prononcer  sur  la  question,  se  prononcent  en  sens 
contraire,  les  membres  du  thiase,  s'ils  se  sont  rendus  cou- 
pables de  fraude  ou  de  négligence,  sont  condamnés  à  une 
amende  de  loo  drachmes,  à  l'exception  seulement  de  ceux 
qui,  dans  le  cours  de  la  diadicasie,  se  sont  opposés  à  l'ad- 
mission 5.  Dans  le  cas  où  la  décision  du  thiase  est  contraire 
à  l'admission,  le  requérant  peut  en  appeler  à  la  phratrie 
toute  entière.  Si  celle-ci  confirme  la  décision  du  thiase,  l'ap- 
pelauf  est  condamné  à  la  même  amende  de  lOO  drachmes  ^. 
Dans  le  cas  contraire,  l'enfant  présenté  est  considéré  com- 
me faisant  partie  de  la  phratrie  7.  Si  le  requérant  ne  forme 


(i)  Y.suprn,  p.  345,  note  3. 

(2)  V.  sur  la  signification  de  la  diadicasie  dans  cette  procédure,  G.  A.  Leist, 
p.  32  et  s. 

(3)  'Eçr,  [j..  'Apy.,  loc.cit.  1.  77  et  s.:  oTav  oïryr^  otxoixao-ia,  ô  cppo(Tp:ap/oc  jj.ti 
TtpÔTîpov  ôiôÔtw  Tr,v  '^f,q;ov  TtEpl  Ttov  Tiat'ôwv  Toî;  aTtacri  çpâaepfft,  Ttp'tv  av  0;  a'jxou 

VTat. 

(4)  lbi<l .  1.  83  et  s.  :  xa\  rà;  'Lr,ço'j;  -rà;  toÛtcov  hn.-<-i(i'i  twv  àTtivTwv  çpa- 
TÉptov  vrapévTtov  cv  x/;  àyopâ  ô  9paTpcap-/o;  SiapiOp-YjaiXTCû  /.al  àvayopeysTo),  ÔTté- 
TEp'  àv  'l/ri^tTiovxai. 

(5)  Ibid.,  1.  87  et  s.:  èàv  ôè  <i-/;îiaa[A:vwv  xwv  Oiaawxwv  elvat  aùtoïç  çpdtTîpa  oî 
aX/.oi  çpaTepô;  à7toi{/r|9io-<ijvTa'.,  ôçct/ôvrwv  Ixxtôv  ôpay_[i.iç  (£pà;  tw  Ail  <I>paTpî(>)  oî 
OtaTtÔTai  iTATjv  Saot  îv  tôjv  O.aa.iTwv  xairiycipoi  ^  évavTtoùpievoi  cpaivwvTai  âv  tv) 
ôtïStxaiTi'a. 

(^G)  /6/(/.,  1.  <j7  cl  s.  :  âàv  oï  OLT:o<yr,:fl'sui^zxt,  oî  «Travrï;,  àç£i)iTti>  éxaxbv  Spaxjià;. 

(7)  Jt/td.,  1.  (j3  et  s.  :  èàv  6k  à7iO'Lr,<pî(j(i)vxac  ol  Oiaa&xai,  ô  oï  eidaywv  âyr^  eîç 
Touç  (XTiavxa;,  xo!{  ôè  «Tiadi  ôô5^  Jvxi  çpàxr,p,  èYYpa?£<iÛ''>  £Î;  t*  xoivà  -(pix[i.\i.x-' 
xeîa. 
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pas  appel  contre  la  décision  défavorable  du  thiase,  elle  a 
immédiatement  force  de  chose  jugée  i.  Lors  du  vote  de  la 
phratrie,  les  thiasotes  doivent  s'abstenir  ^. 

Tout  n'est  point  encore  terminé  et  le  vote  d'admission  de 
la  phratrie  peut  être  remis  en  question.  Si,  en  effet,  l'on 
prétend  que  l'admission  est  irrégulière,  les  phratores  peu- 
vent être  appelés  de  nouveau  à  statuer  sur  la  question 
après  une  diadicasie  ?.  Si  les  phratores  reconnaissent  que  la 
réception  n'a  pas  été  réguHère,  celui  qui  a  présenté  l'enfant 
est  puni  d'une  amende  de  loo  drachmes  ^  qui  est  perçue  par 
le  prêtre  et  le  phratriaque,  et  ceux-ci  doivent  procéder,  sur 
leurs  registres  respectifs,  à  la  radiation  du  nom  de  la  per- 
sonne qui  y  a  été  indûment  inscrite  à  la  suite  de  la  première 
décision  de  la  phratrie  5.  Cette  procédure  semble,  au  pre- 
mier abord,  contraire  au  principe  de  la  chose  jugée,  et  il 
paraît  étrange  de  confier  la  révision  de  la  décision  à  la 
même  assemblée  qui  a  déjà  statué  la  première  fois.  Il  est 
lacile  cependant  de  l'expliquer,  si  l'on  songe  que  la  première 
décision  est  généralement  assez  précipitée  et  qu'elle  concerne 
un  grand  nombre  de  personnes  à  la  fois.  La  procédure, qui  a 
été  assez  sommaire  la  première  fois,  est  beaucoup  plus 
sérieuse  la  seconde  fois;  l'appelant  est  mis  en  présence  des 
avocats  de  la  phratrie,  et  les  phratores  statuent  en  bien 
meilleure  connaissance   de    cause.  On  en    appelle    ainsi  du 

(1)  Ibid.,  1.  97  et  s.  :  èàv  Sa  àTTO'l/r,p((Ta[J.;vo)v  tcov  ôtxirwTcov  (j-r,  Icpr,  eI;  -où; 
aitavTXi;,  x'jpijc  inxw  v)  a7T0'I>r|:pta-tç  /,  -rwv  Ôt /.awttbv. 

(2)  Ibid.^  1.  102  et  s.  :  oî  6k   ÔiaTWTa;  [XEtà   twv    a),).'i)v  ypa-uiptov    \s.■r^    <fi.çh\-'ji-^ 

ir^l     'L/|90V    Ttcpl    TWV    TialôwV    TtOV    £■/.    TO-J  ÔtiffO'J    Éx'JTtiJV. 

(3)  Coi'p.  inscr.  att.,  II,  8/ii  b,  \.  i3  et  s.  :  ônôo-oi  (j.r,7r(i)  oteSty.â(j6r,aav  xaTa 
Tov  vô;j.ov  TGV  Ar]ij:oitcovt5à)v,  ôtaStxàaat  Tr£p\  aù-wv  (il  s'agit  de  ceux  qui  ont  été 
déjà  reçus  dans  la  phratrie)  xoyç  ^pârepa;  a-JtiV.a  (jLCxAa  yTrocrxoiiÉvo-j;  zpô;  to-j 
Atb;  ToO  ^paTpi'oy,  (pÉpovxaî  tr,-;  i|;riÇOv   àuo  toù  pojij.'i'j. 

(4)  Ibid.,  1.  22  :  6  ôè  eiiraYaywv  xbv  à.Tzow.oi.'jbvi' x  o-ftù.i-M  ev.x-zw     ôpa/jj-iç. 

(5)  Ibid.,  I.  18  et  s.  :  o;  5'civ  Sô^rj  (Ar,  wv  cppâtrip  elffayôrivat,  é|aX£t'|/2Tw  to 
ôvoua  a-jTO-j  ô  ÎEpïu;  y.i\  ô  q/paTp:ap-/o;  1%  toO  ypaîJ.u.aT-ï;o-j  to-j  ev  Ar;[j,oTtwvi- 
Sto/  y.ai  Toû  àvTtypâyo-j,  e;(j;:piTT£'.v  oà  to  àpyjpiov  toOto  tov  îeoéa  y.a\  tov  cppaT- 
ptap/ov. 
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juge  mal  ou  peu  informé  au  juge  mieux  informé,  comme 
dans  notre  procédure  moderne  de  l'opposition  aux  juge- 
ments par  défaut  ou  de  la  requête  civile  '. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  du  r<Me  des  thiases  relatif  à 
l'introduction  des  enfants  dans  la  phratrie  ne  serait  peut- 
être  point  d'ailleurs  une  innovation  dans  le  droit  altique,  si 
l'on  admet,  ce  qui  est  fort  vraisemldable,  que  les  associa- 
tions de  thiases,  dans  le  sein  d'une  phratrie,  correspon- 
dent, du  moins  dans  une  certaine  mesure,  aux  associations 
des  cpvcGjvs;,  et  si  l'on  considère  ces  dernières  comme  étant, 
sauf  l'origine  de  leurs  membres,  de  même  nature  que  celles 
des  Ysvv^Ta-.. 

Au  surplus,  même  après  l'institution  des  thiases,  la 
gens  dut  continuer  à  jouer  un  rôle  semblable  à  celui  du 
thiase  lors  de  l'admission  de  nouveaux  membres  dans  la 
phratrie.  Nous  verrons  qu'en  matière  d'adoption  l'adopté 
est  le  sujet  d'une  initiation  religieuse  dans  la  gens  aussi 
bien  que  dans  la  phratrie  -.  Nous  avons  de  même  un  texte 
qui,  à  propos  de  l'introduction  d'un  enfant  légitime  dans  la 
phratrie,  fait  voir  que  la  gens  peut  avoir  dans  cette  pro- 
cédure les  mêmes  attributions  que  le  thiase.  Démosthène  '' 
nous  dit,  en  effet,  que  le  jour  où  Phrastor  présenta  l'enfant 
né  de  la  fille  de  Nééra  à  la  phratrie  et  en  même  temps  (ou 
plutôt  préalablement)  à  la  gens  des  Brytides,  les  membres 
de  celle-ci  votèrent  contre  l'admission  et  refusèrent  de  l'ins- 
crire comme  un  des  leurs.  Phrastor  n'ayant  pas  voulu  prê- 


(i)  Le  phratriarque  doit,  chaque  année,  procéder  aux  diadicasies  nécessaires 
sous  peine  d'une  amende  de  ',00  drachmes.  Corp.  inscr.  attic,  II,  84',  i,  I.  45 
et  s.  :  è7rf!/r,f  i;;£iv  oï  tôv  cpaTpi'ap/ov,  izzpl  luv  av  S'.aôixil^stv  oÉr,,  xarà  tov  ïvtx-j- 
TÔv  SxxTToV  èàv  SE  UT)  è7ti'l/r,çi(r/;,  opii/ixo)  TtevTaxoaîa;  Spayiià;  îepà;  "'•>  Au  -m 
4>faTp;(jj.  —  V.  au  surplus  sur  la  procédure  dont  nous  venons  de  tracer  les 
liijnes  (jénérales,  Schœll,  Die  Ideisthenisvlien  l'/iralrien,  in  Sitzunqsberichten 
de r  philos,  philul.  u.  fiistor.  Classe  (1er  li.  bayer.  Akad,  d.  W'iss.,  i88y, 
I.  II,   1"  liv. 

(2)   V.  /rt/ra,  chap.  II,  De  l'adoption. 

(3    In  Neœruin,  §  51J. 
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ter  le  serment  exigé  par  les  Brytides,  à  savoir  que,  dans 
sa  conviction,  l'enfant  était  un  fils  né  d'une  femme  athé- 
nienne et  en  légitime  mariage,  les  choses  n'allèrent  pas 
plus  loin  et  la  phratrie  n'eut  pas  à  intei-venir.  La  décision 
négative  de  la  ffcns,  de  même  que  celle  du  thiase,  est  donc 
définitive  lorsque  l'intéressé  n'en  appelle  pas. 

Lorsque  l'enfant  a  été  définitivement  admis  dans  la  phra- 
trie, il  est  inscrit  sur  le  registre  de  l'association,  y.o'.vov 
ypyL[j.\j.xxelc't,  OU,  plus  exactement,  sur  les  deux  exemplaires 
de  ce  registre,  car,  d'après  l'inscription  des  Démotio- 
nides  %  le  prêtre  et  le  phratriarque  auraient  tenu  chacun 
une  liste  des  membres  de  l'association  =*.  Cette  inscription, 
comme  du  reste  les  formalités  qui  la  précèdent,  ont  lieu 
pour  les  filles  aussi  bien  que  pour  les  garçons  ',  et  cela  se 
comprend  malgré  le  rôle  effacé  des  femmes,  car  celles-ci 
n'en  ont  pas  moins  quelquefois  à  exercer  des  droits  impor- 
tants qui  sont  fondés  sur  la  filiation. 

La  présentation  des  enfants  légitimes  à  la  phratrie  est 
une  obligation  pour  le  père,  et  l'on  conçoit  que  la  loi  lui 
impose  l'accomplissement  d'une  formalité  qui,  si  elle  ne 
crée  pas  l'anchistie,  est  du  moins  un  élément  de  preuve 
très  important.  Aussi  voyons-nous  que  Mantias,  lorsqu'il  a 
été  amené,  par  suite  delà  fraude  de  Plangon,  à  reconnaître 
la  légitimité  des  enfants  nés  de  celle-ci,  se  trouve  par  là- 
même  forcé  de  les  introduire  dans  sa  phratrie  4. 

Nous  avons  maintenant  à  déterminer  la  portée  de  cette 
IbrmaUté.  On  l'a,  à  notre  avis,  beaucoup  exagérée,  en 
disant  que  l'introduction  de  l'enfant  dans  la  phratrie  est  une 


(i)  V.  supra,  p.  348,  note  5. 

(2)  Schœll,  loc.  cit,,  p.  8,  note  i.  Pour  plus  de  sécurité,  à  Athènes,  les  actes 
les  plus  importants  étaient  souvent  conservés  en  double  exemplaire.  V.  Corp. 
insc.  att.,  I,  82,  11  ;  Andocide,  De  Myst.,  §  79. 

(3)  V.  Isée,  De  Pyrrhi  her.,  §§  78,  76.  Cf.  Van  den  Es,  p.  io3;  Haussoulier, 
p.  12;  Hermann-Thumser,  p.  824. 

(4)  Démosthène,  Adv.  Bœot.,  I,  §  3  et  s.  et  II,  §  net  s.  Cf.  Hruza,  1,  p.  iS?. 
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condilion  nécessaire,  au  fond  et  juridiquement,  de  l'exercice 
des  droits  fondés  sur  la  parenté  et  qu'elle  crée  ainsi  au 
profit  de  l'enfant  l'anchistie  avec  tous  les  droits  qu'elle 
comporte,  notamment  le  droit  de  succession.  Le  défaut 
d'inscription  entraîne  ainsi  rilléqitimité  de  l'enfant  et  fait 
présumer  l'absence  d'un  mariaqe.  On  invoque ,  en  ce 
sens,  une  définition  de  Suidas,  où  il  est  dit,  à  propos  des 
opx-.zpti  :  'z  lï  YpisôîOa'.  s'.ç  t;Ù;  opaTopa.;  (;j[j.ijcAov  er/ov  r^; 
ffJYYevîiaç. Un  passage  de  Déinosthène  laisse  également  sup- 
poser qu'il  n'y  a  pas  de  mariage  légal  sans  introduction  à 
la  phratrie  des  enfanis  qui  en  naissent.  Apollodore  voulant, 
en  effet,  indiquer  les  caractères  du  mariage  dit  :  ts  vip 
(juvcf/.Efv  TO'jt  èaxlv,  c;  av  r.7.<,zz'::o<.f{zoL'.  y.  al  e'.  7^7/;  etç  te  tcj; 
çpâTipaçy.  ai  ZT^^.'o^zy.;;  T^y;  u'.si;,  y.ai  ~.2^  d'jyxiépoi.q  ây.O'.oto  wç 
aJTcy  cjjaç  TOï;  àvopâr-.v  K  On  pourrait  aussi  invoquer  dans  le 
même  sens  le  témoignage  d'Eustathius  qui  définit  la  phra- 
trie «un  corps  tenant  registre  des  naissances  pour  constater 
que  les  enfants  sont  citoyens  \»  En  conséquence,  l'omission 
par  le  père  de  famille  d'introduire  son  enfant  dans  la  phra- 
trie, entraîne  l'illégitimité  de  celui-ci.  Aussi,  dans  le  plai- 
doyer pour  l'héritage  de  Pyrrhus,  l'orateur,  pour  démontrer 
que  la  fille  de  Pyrrhus  était  née  d'une  simple  concubine  et, 
par  suite,  n'était  point  légitime,  s'attache-t-il  principalement 
à  ce  fait  que  l'enfant  n'a  pas  été  introduit  dans  la  phratrie  K 
Dans  ce  système,  l'inscription  sur  le  registre  de  la  phratrie 
est  le  préliminaire  indispensable  de  l'inscription  qui  sera 
plus  tard  elTectuée  sur  le  registre  du  dème  et  qui  viendra 
ajouter  à  la  jouissance  des  droits  civils,  résultant  de  la  pre- 
mière inscription,  celle  des  droits  politiques  4. 


(1)  Démosthène,  In  Neœram,  §122. 

(a)  Euslathius,  sur  V Iliade,  p.  785,  49  :   (ppiropi;...  a-j(rcr,[jia  to-j;  TtxTO|x!vo-j; 
à7tovpa^o]j.fvov  ojTTE  çxvepou;  eîvxi  oTt  TtoAÏTat  eiut. 

(3)  Isée,  De  Pyrrhi  ker.,  §  78. 

(4)  Cf.   ea  ce  sens  :    Vaa  den    Es,  p.  io3  ;    Philippi,  Beilrœije,    p.     99-100  : 
Platner,    Beitrœge,    p.    11 3  ;   Gilbert,  I,    p.    212.  —  Cf.  dans    le   même   sens  : 
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Cette  théorie  attache,  à  notre  avis,  une  importance  trop 
considérable  à  l'inscription  sur  le  registre  de  la  phratrie. 
Cette  formalité,  selon  nous,  est  d'ordre  purement  régle- 
mentaire ;  elle  sert  à  faciliter  la  preuve  de  la  fdiation,  mais 
elle  n'est  nullement  une  condition  de  Voc^;y\z-dx.  L'opinion 
que  nous  écartons  attribue  aux  phratries  un  rôle  qu'elles  ont 
cessé  de  jouer  à  partir  de  Clisthène.  Le  réformateur  a,  sans 
doute,  laissé  substituer  les  anciennes  associations  connues 
sous  le  nom  de  gentes  ou  de  phratries  ',  et  elles  ont  pu 
continuer  longtemps  encore  à  fonctionner  à  côté  des  nou- 
velles communautés  étabhes  par  Clisthène,  les  dénies  et  les 
tribus.  Mais,  croyons-nous,  les  génies  et  les  phratries  n'ont 
eu  dès  lors  qu'un  caractère  purement  religieux  et  elles  ont 
dû  perdre  toutes  les  attributions  qu'elles  pouvaient  possé- 
der, tant  au  point  de  vue  poHtique  que  même  au  point  de 
vue  civil.  Ces  attributions  ne  se  comprenaient  plus  d'ailleurs 
entre  leurs  mains,  puisque  les  dèmes  étaient  là  désormais 
pour  les  remplir.  Aussi,  d'après  Aristote  -,  la  jouissance  de 
droit  de  cité  n'est-il  subordonné  en  aucune  façon  au  ratta- 
chement à  une  phratrie.  Cet  auteur  ne  laisse  point  non  plus 
supposer  que  l'inscription  sur  le  registre  du  dème,le  XY;^'.ap- 
)j'aov  Yp3:;x;j-aTeîov  soit  soumise  à  la  condition  d'une  inscrip- 
tion préalable  sur  le  registre  de  la  phratrie,  le  y.o'.vov  ypay,- 
lJ,a-£îov.  Tout  ce  qu'il  exige  pour  l'inscription  sur  le  premier 
de  ces  registres,  c'est  que  l'impétrant  ait  l'âge  requis  et 
soit  né  en  légitime  mariage  de  deux  personnes  jouissant  du 
droit  de  cité  5,  mais  il  n'est  pas  plus  question  d'une  inscrip- 


Egger  :  Observations  sur  l'institution  qui  correspondait  chez  les  Athéniens  à 
notre  état  civil,  in  Revue  archéologique,  18G1,  t.  2,  p.  /Gg  et  s. 

(1)  Aristote,  Constit.  des  Athén.,  c.   21   :  ràc  6a  y^v/i  -/ai  -àç  (pparpia;  y.où  ta; 
Î£p(i)oyva;  ît'afftv  ïyji>  éxiffTOUî  xxTa  Ta  îtaTpta. 

(2)  Constit.  des  Athén.,  c.  42. 

(3)  Ibid.  :  rj-rav  S'iyypâcpcovTai,  ot.ix'lir,:pi^ov xxi  Ttepi  «-Jttov  ôpiéffavre;  oE  or,[xÔTO(i, 
ïtpûTov  p.àv  et    ooxo-jTt   yz-^ovhtxi  tt;/    T|Aiy.'av   tr.v    èy.  to-j    vÔjou....  g£ijT£pov  od 
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tioii  antérieure  sur  le  registre  de  la  phratrie  que  de  la  véri- 
lication  de  la  léijitiinilé  sur  le  fDudernent  de  ce  registre. 
C'est  ce  qui  explique,  comiu^  l'observe  llruza  ',  que,  dans 
le  cas  des  fds  de  Mantias,  l'adversaire  de  Manlithée,  (jui  a 
été  reçu  dans  1^.  phratrie  sous  le  nom  de  lîœotos,  ait  été 
inscrit  dans  le  dème  sous  un  autre  nom,  celui  de  Mantithée 
qui  est  revendiqué  par  les  deux  j)arties  -.  L'introduction 
dans  la  phratrie  n'a,  selon  nous,  au  moins  depuis  Clis- 
fhène,  qu'un  but  religieux  :  c'est  l'association  au  culte  des 
pliralores,  de  même  que  la  réception  dans  la  gens  ou  dans 
le  tliiase  est  l'association  au  culte  plus  restreint  des  qen- 
nètes  ou  des  thiasotes.  Le  caractère  religieux  de  cette  for- 
malité se  révèle  principalement  dans  le  sacrifice  que  doit 
ollrir  aux  dieux  de  la  phratrie  celui  qui  présente  l'enfant, 
sacrifice  que  l'on  ne  retrouve  plus  lorsqu'il  s'agit  de  l'intro- 
duction dans  le  dème.  Il  se  manifeste  aussi  par  le  rôle  im- 
portant joué  par  le  thiase,  association  purement  religieuse, 
<lans  la  procédure  d'introduction.  Celle-ci  peut  donc  bien,  si 
l'on  veut,  créer  une  à^^yj.rs-v.y.,  mais  c'est,  suivant  l'expression 
consacrée,  Vk'^y.z-iix  '.t^wt  5  :  l'anchistie  civile,  ày/.''^"-'-*  s-'wv, 
est  absolument  indépendante  de  la  formalité  qui  nous  occupe 
et  elle  dérive  du  seul  fait  de  la  naissance  en  légitime  ma- 
riage. 

Les  arguments    que    l'on  a  fournis    à  l'appui  de  la  thèse 


(i)  I,  p.  i38,  note  7. 

(i)  Démosthène,  In  Bœotam,  I,  §  5.  Dans  le  plaidoyer  contre  Lcocharès,  Dé- 
rnosthéne  parle  également  du  cas  de  Léostratos  qui  n'a  fait  inscrire  Léocha- 
rés  a  la  pliralrie  qu'après  avoir  allectué  l'inscription  sur  le  registre  du  dème. 
11  est  vrai  que  l'orateur  signale  ce  procédé  comme  contraire  aux  lois,  napà 
nivTa;  70'j;  v6[io-j;,  mais  ces  vôjao'.  sont  probable.nent  plutôt  des  usages  que  des 
luis. 

(3)  Hruza  (I,  p.  l'i-j,  note  7)  enseigne  que  la  décision  des  phratores  n'a 
qu'un  cITet  déclaratif  et  nullement  constitutif,  et  (ju'un  citoyen  appartient  à  sa 
phratrie  en  vertu  de  sa  naissance  ou  de  l'adoption,  mais  non  par  l'eiret  de 
l'acte  de  réception.  C'est  peut-être,  à  notre  avis,  réduire  un  peu  trop  la  portée 
de  la  procédure  d'introduction  dans  la  phratrie. 

23 
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contraire  ne  sont  nullement  convaincants.  Ainsi  d'abord 
quand  Suidas  considère  l'inscription  sur  le  registre  de  la 
phratrie  comme  le  au[;-PoXov  rqq  ffUY^svcist;,  il  veut  dire  simple- 
ment que  cette  formalité  constitue  une  preuve,  un  indice  de 
la  parenté,  mais  il  ne  la  considère  point  nécessairement  com- 
me le  fondement  de  l'anchistie  K  Le  mariage  a  bien,  d'autre 
part,  pour  conséquence  normale  l'introduction  dans  la  phra- 
trie des  enfants  qui  naissent  de  cette  union,  à  la  différence 
de  ce  qui  a  lieu  pour  les  enfants  qui  naissent  des  unions 
irrégulières,  et  les  orateurs  peuvent  tirer  de  l'omission  de 
cette  formalité  un  argument  très  fort  contre  la  légitimité 
d'un  enfant.  Mais  il  n'en  résulte  point  que  celle-ci  ne  puisse 
pas  être  établie  indépendamment  de  toute  inscription  sur  le 
y.oivbv  Ypa[j,[ji,a-:cîcv,  sinon  les  orateurs  n'auraient  pas  à  se 
préoccuper  d'autre  chose  que  de  l'existence  ou  du  défaut 
de  cette  inscription.  Celle-ci  présente,  nous  le  reconnais- 
sons, une  très  grande  utilité,  non-seulement  parce  qu'elle 
implique  la  reconnaissance  de  l'enfant  par  le  père,  mais 
aussi  parce  qu'elle  suppose  l'adhésion  des  phratores,  parmi 
lesquels  se  trouvent  les  principales  personnes  intéressées  à 
contester  plus  tard  la  fdiation.  Si  cependant  le  défaut  d'ins- 
cription peut  rendre  quelquefois  très  difficile  la  preuve  de  la 
fdiation,  et  s'il  peut  faire  présumer  facilement  l'illégitimité 
de  l'enfant,  il  ne  l'entraîne  pas  nécessairement.  Nous  ne  sau- 
rions mieux  faire  que  de  comparer,  au  point  de  vue  que  nous 
examinons,  l'inscription  sur  le  registre  de  la  phratrie  à  celle 
qui  se  pratique  aujourd'hui  sur  les  registres  de  l'état  civil. 
Cette  dernière  fait  preuve,  en  principe,  de  la  fdiation  légi- 
time, mais  cette  fdiation  en  est  indépendante  et  peut  être 
établie  autrement  2. 


(i)  La  même  observation  peut  s'appliquer  au  témoignage d'Eustathius,  auquel 
d'ailleurs  on  ne  saurait  accorder  a  priori  une  grande  autorité,  car  il  émane 
d'un  auteur  à  qui  le  sens  des  institutions  qu'il  décrit  et  qui  fonctionnaient  plu- 
sieurs siècles  auparavant,  pouvait  très  bien  échapper. 

(2)  V.  en  ce  sens,  Hruza,  I,  p.  i36.  Cf.  ce  que  nous  avons  dit  précédemment 
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En  supposant  ([uc,  par  iiii(3  cause  quelconque,  la  preuve 
de  la  filiation  résultant  normalement  de  l'inscription  sur 
le  registre  ait  été  détruite',  cette  preuve  peut  certaine- 
ment se  l'aire,  comme  nous  dirions  en  droit  moderne,  par 
la  commune  renommée,  notamment  par  le  serment  des 
mend)res  de  la  phratrie  à  laquelle  on  prétend  appartenir  ^. 

L'adoption  comporte,  comme  nous  le  verrons,  des  for- 
malités semi)lables  à  celles  que  nous  venons  d'examiner, 
mais,  à  noire  avis,  ces  formalités  ne  créent  pas  plus  la 
parenté  civile  découlant  de  l'adoption  que  la  parenté  natu- 
relle dérivant  du  mariage  ^. 

L'introduction  dans  la  pliratrie  est  également  la  procé- 
dure suivie  pour  la  légitimation  d'un  enfant  naturel,  du 
moins  dans  le  système  de  ceux  qui  admettent  la  possibilité 
d'une  pareille  légitimation  dans  le  droit  attique  4.  Nous  rap- 
pelons enlin  que,  dans  la  théorie  du  concubinat  légitime,  les 
enfants  nés  d'une  union  de  ce  genre  n'acquièrent  la  pléni- 
tude des  droits  de  filiation  qu'à  la  suite  de  leur  introduction 
dans  la  phratrie  par  leur  père  5. 

L'inscription  sur  le  registre  de  la  phratrie  est  suivie,  mais 
quand  l'enfant  a  atteint  l'âge  de  la  majorité,  d'une  inscrip- 
tion sur  le  registre  du  dème  qui  lui  confère  la  TroA'.xei'a.  Il  n'v 
a  lieu,  entre  ces  deux  inscriptions,  à  aucune  autre  formalité 
analogue  qui,  du  reste,  n'aurait  aucune  raison  d'être.  On  a, 
il  est  vrai,  prétendu  que  l'on  procédait  à  une  seconde  ins- 
cription sur  le  registre  de  la  phratrie  lorsque  l'enfant  avait 


concernant  la  signiQcation  delà  •{:iLii.r}.ia.  à  propos  de  la  formation  du  mariage: 
supra,  p.  If,  I  et  s. 

(i)  Eijijer  (loc.  cil.)  a  cru  voir  dans  une  plaque  de  cuivre  de  sept  cealimè- 
Ires  sur  cinq,  découverte  en  l'hénicie,  une  pièce  constatant  l'élat  civil  d'un 
citoyen  athénien,  soit  comme  simple  marque  d'identité  personnelle,  soit  comme 
passe-porl  et  sauf-conduit. 

(2)  Anj.  Démoslhène,  (4.  Euhulid .,?>  yO.  Cf.  C.iccoUi,   p.  7O. 

(;<)  V.  infra,  cliap.  II,  De  l'adoption. 

(4)  V.  infra,  secl.  VII,  Des  enfants  naturels. 

(-,)  V.  supra    p.  87. 
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atteint  l'Age  de  la  puberté,  inscription  qui,  suivant  certains 
auteurs,  aurait  lieu  même  pour  les  filles  '.Mais  cette  opinion 
est  aujourd'hui  généralement  abandonnée.  Elle  n'a  pour 
rondement,  en  effet,  que  les  passages  de  deux  grammai- 
riens 2,  qui  sont  tombés  eux-mêmes  dans  l'erreur.  Ils  ont  cru 
à  la  possibilité  d'une  double  inscription  en  interprétant 
inexactement  les  sources  qu'ils  avaient  à  leur  disposition, 
et  qui  parlent  de  l'introduction  de  l'enfant  dans  la  phratrie 
tantôt  immédiatement  après  sa  naissance  ou  dans  ses  pre- 
mières années,  tantôt  dans  l'année  w  «v  to  xojpeiov  6jsy].  Au 
surplus,  cette  nouvelle  introduction  dans  la  phratrie,  qui 
serait  du  reste  inexplicable  pour  les  filles,  puisqu'elles  ne 
font  point  partie  de  l'association  religieuse,  ne  saurait  com- 
porter aucun  effet  juridique,  à  supposer  que  l'on  doive  ad- 
mettre qu'elle  ait  été  réellement  pratiquée  ^. 

§  3.    Effets  de  la  filiation  légitime. 

Les  effets  de  la  filiation  légitime  peuvent  se  diviser  en 
deux  séries  ;  les  uns  s'appliquent  dans  les  rapports  de  l'en- 
fant avec  ses  deux  auteurs  ou  leurs  parents  ;  les  autres  se 
limitent  à  ses  rapports  avec  son  père. 

En  ce  qui  concerne  d'abord  les  effets  de  la  dernière  série, 
que  nous  nous    bornerons  à  énumérer,    le    plus    important 


(t)  Cf.  Hermana,  Zeitsch.  f.  d.  Altiviss.,  iS3^,  i>.  ii33  et  Staatsalt.,  §  qq; 
Platner,    Beitrœge,    p.  i47;  Bœckh,  Ind.  lect.  Berol.,  iSig,  p.  4- 

(2)  Pollux,  VIII,  107  :  £Î;  ro'JTOUç  Toùç  zt  y.ôpo'j:,  xa't  xà;  xôpa;  slcrTjyov*  xal  sî^ 
YjXixi'av  itpoeXOdvTWv,  èv  x'?;  xaXoypiivri  xovpîwTtSt  rjjJLÉpa  ÛTièp  [jlèv  tûv  àppsvwv  to 
xoypiov  k'ôuov,  'juàp  Se  twv  ÔeXe'wv  ty^v  Ya[Jir|),iav.  Cf.  Etym.  Mafjn.,  v"  yauiriXta. 
Cf.  supra,  p.  147  et  s.,  pour  l'erreur  commise  par  les  lexicographes  en  ce  qui 
concerne  la  signification  de  la  yatirjAia. 

(5)  Cf.  en  ce  sens  :  Meier,  Da  gentil.,  p.  17;  Schœmann,  Antiq.,  p.  208; 
Van  den  Es,  p.  112  ;  Schtefer,  Deniosthenes  u.  seine  Zeit^  III,  2,  21  et  s., 
Mommsen,  HeortoL,  p.3o6et  s.;  FhïVippi,  Beitrœge,  [t.  102;  Hermann-Thumser 
p.  33oj  Gilbert,  f,  p.  218. 
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consiste  eu  ce  que  l'enfant  est  soumis  à  la  puissance  pater- 
nelle. Nous  consacrerons  un  chapitre  spécial  à  l'élude  de 
cette  puissance  '. 

Dans  le  droit  romain,  le  père  de  famille  communique  à 
son  descendant  sa  qualité  de  citoyen  romain.  A  Athènes,  il 
faut  distinijuer,  à  cet  égard,  suivant  les  périodes.  Avant  les 
décrets  de  Périclès  et  d'Aristophon,  le  citoyen  athénien  qui 
épouse  une  étrangère  (et  nous  avons  admis  que  ce  mariage 
est  valable)  communique  bien  aux  enfants  qui  naissent  de  ce 
mariage  tous  les  droits  civils  ou  politiques  qu'il  possédait 
lui-même.  Mais,  depuis  les  décrets  provoqués  par  ces 
hommes  d'Etat,  le  citoyen  qui  épouse  une  étrangère  (et  nous 
avons  vu  que  les  mariages  mixtes  sont  restés  valables)  -  ne 
confère  plus  à  ses  enfants,  bien  que  légitimes,  le  droit 
de  cité,  réservé  désormais  aux  enfants  dont  le  père  et  la 
mère  en  même  temps  sont  citoyens  d'Athènes. 

A  Rome,  le  père  de  famille  communique,  d'une  manière 
générale,  à  son  descendant  sa  condition  juridique  et  son 
rang  social:  si,  par  exemple,  le  père  est  patricien  ou  séna- 
teur, l'enfant  naît  patricien  ou  a  le  rang  de  fds  de  séna- 
teur 3.  Il  existe  quelque  chose  de  semblable  à  Athènes.  Abs- 
traction faite  d'abord  de  la  considération  qui  s'attache  natu- 
rellement aux  enfants  d'un  citoyen  éminent  et  qui  a  bien 
mérité  de  sa  patrie  ^,  ces  enfants  jouissent  quelquefois  des 
faveurs  accordées  à  leur  père  en  récompense  des  services 
par    lui    rendus.  C'est    ainsi    que    la  7{-:y)(7'.^  àv  UpuTave-lo),  ou 


(i)  En  ce  qui  concerne  spécialement  les  rapports  des  enfants  avec  leur  mère, 
on  a  prétendu  que  la  tutelle  de  la  veuve,  lorsque  celle-ci  ne  retourne  point  chez 
son  kyrios  et  demeure  dans  la  maison  du  défunt,  appartient  à  son  fils  majeur. 
On  a  enseigné,  d'autre  part,  que  lorsqu'il  s'agit  spécialement  d'une  épiclère,  la 
majorité  de  ses  Gis  a  pour  circt  de  leur  conférer  la  tutelle  de  leur  mère  en 
qualité  de  kyrioi.  Mais  ces  propositions  sont  très  contestables,  ainsi  que  nous 
le  verrons  ultérieurement. 

(2)  V.  supra,  p.   190  et  s. 

(3)  L.  G  et  7,  D.  De  sénat.,  I,  g. 

(4)  Cf.  Aristole,  Polit.,  III,  7,  §  7. 
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nourriture  au  Prytanée  aux  frais  de  l'Etat,  peut  être  accor- 
dée à  un  citoyen  et  à  ses  enfants  ^  De  même,  les  enfants 
succèdent  quelquefois  à  l'à-sXsîa  ou  exemption  de  certaines 
charges  publiques  conférée  à  leur  père  2.  Par  contre,  l'ati- 
mie,  avec  toutes  les  conséquence  qu'elle  comporte,  peut  se 
transmettre  aux  enfants.  Si,  par  exemple,  un  débiteur  du  fisc 
meurt  insolvable  et  frappé  d'atimie,  ses  héritiers  se  trouvent 
à  leur  tour  débiteurs  de  l'Etat  et  sont  frappés  d'atimie  jusqu'à 
parfait  paiement  ^.  C'est  ainsi  que,  selon  Cornélius  Nepos  4, 
Cimon  fut  retenu  en  prison  jusqu'à  ce  qu'il  eût  acquitté 
l'amende  infligée  à  son  père  Miltiade,  le  vainqueur  de  Mara- 
thon. Il  semble  même  résulter  d'un  discours  attribué  à  Dé- 
mosthène  ï  que  les  fils  de  ceux  qui  avaient  été  condamnés  à 
mort  se  trouvaient  frappés  de  l'incapacité  de  parler  dans 
l'assemblée  du  peuple  ^\  Quand  les  privilèges  exclusifs  de 
la  noblesse  eurent  été  abolis  par  Solon,  il  n'y  eut  plus,  au 
point  de  vue  civil  ou  politique,  d'intérêt  pour  les  enfants  à 
descendre  d'un  père  noble  ou  roturier,  puisque  tous  les 
citoyens  furent  admis  au  partage  des  droits  civiques.  La 
démarcation  entre  les  différentes  classes  établies  par  la 
constitution  de  Solon  étant  fondée  uniquement  sur  la  fortune, 
les  citoyens  n'étaient  point  immuablement  attachés  à  la 
classe  de  leur  père,  comme  à  Rome  les  patriciens  et  les 
plébéiens.  Par  suite,  à  cet  égard,  la  règle  que  l'enfant   suit 


Les  enfants  ne  peuvent  toutefois  jouir  de  cette  faveur  qu'autant  qu'ils 
restent  juridiquenlent  dans  la  famille  de  leur  père.  C'est  ce  qui  résulte  notam- 
ment du  plaidoyer  de  Démosthene  contre  Théocrine,  §  3o.  V.  infra,  chap,  II, 
De  l'adoption. 

(2)  V.  infra,  liv.   II.  tit.    VI,  chap.  I. 

(3)  Démosthene,  C.  Androt.,  §  33;  C.   Tiinocr.,  §  201;  C.    Theocr.,  §  17. 

(4)  Cimon,  §  i. 

(5)  C.  Aristogit.,  §  3o.  Cf.  Van  den  Es,  p.  i44. 

(6)  Le  lien  qui  unit  le  fils  au  père  se  manifeste  encore  à  cet  autre  point  de 
vue  que  le  lils  est  admis  à  prêter  serment  relativement  à  un  fait  imputé  à  son 
père.  Démosthene,  C.  Calltp.,  §  17  ;  Adu.  Tiinoth..,  §§  42  et  s.  Cf.  Van  den  Es, 
p.  i44- 
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la  condition  juiidique  de  son  père, présente  à  Athènes  beau- 
coup moins  d'intérêt  qu'à  Rome. 

En  ce  qui  concerne  maintenant  les  ellets  de  la  première 
série,  les  principaux  sont  les  suivants  : 

1°  La  filiation  Jéqitime  cnneiidre  la  parenté  nommée 
k-;'/:z-i''.x,  c'est-à-dire  la  parenté  donnant  aux  personnes 
qu'elle  unit  certains  droits,  et,  par  contre,  établissant  entre 
elles  certaines  incapacités. 

Dans  le  droit  romain,  la  filiation  ct  j'ustis  nuptiis  n'en- 
gendre pas  seulement  la  cocjnation,  ou  parenté  l'ondée  sur 
les  liens  du  sang,  et  qui  existe  pour  l'enfant  à  la  fois  vis-à- 
vis  de  son  père  et  des  coqnats  de  son  père  et  vis-à-vis  de 
sa  mère  et  des  corjnats  de  sa  mère,  elle  engendre  également 
l'agnation,  ou  parenté  civile,  qui  ne  rattache  l'enfant  qu'au 
pater  et  aux  cognats  du  pater.  L'agnation,  qui  peut  prove- 
nir également  des  autres  sources  à&ldi  patria potestas{diàTO- 
gation,  adoption,  légitimation),  a  pour  base  la  puissance  pa- 
ternelle et,  pour  ce  motif,  elle  est  une  restitution  du  jus 
civile  '.  Le  droit  attique  paraît  ignorer  une  semblable  dis- 
tinction, et  cela  se  conçoit  très  bien  a  priori^  puisque  la 
base  même  de  cette  distinction,  à  savoir  l'existence  d'une 
puissance  paternelle  ayant  un  caractère  propre  et  de  jus 
civile  fait  défaut  à  Athènes.  Dans  la  législation  athénienne, 
les  enfants  nés  en  légitime  mariage  sont  donc  rattachés  à 
la  fois  à  leur  père  et  à  leur  mère,  ainsi  qu'à  tous  les  parents 
de  ceux-ci  sans  distinction,  par  un  Hen  de  parenté  de  même 
nature.  Ce  lien  peut  varier  sans  doute  selon  les  cas,  et  sui- 
vant qu'il  produit  ou  des  effets  plus  ou  moins  étendus  au  point 
de  vue  successoral,  il  constitue  soit  rà;Yy'.7T£{a,  soit  simplement 
la  rjYYî'vE'.x  2.  Mais  l'anchistie,  à  la  dilférence  de  l'agnation, 
peut  exister  vis-à-vis  de  la  mère  et  des  parents  par  la  mère 
aussi  bien  que  vis-à-vis  du  père  et  des  parents  de  celui-ci. 

(t)  Cf.  Accarias,  I,  no  y5-4";  May,  I,  ii»  oi. 

{::)  V.  sur  celle  différence,  infra,  liv.  Il,  lit.  VI,  chap.  I,  Djs  successions. 
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On  a  cependant  prétendu  que  dans  le  droit  fjrec,  de  même 
que  dans  le  droit  hindou  ou  dans  le  droit  romain  primitif, 
il  ne  peut  pas  y  avoir  de  parenté  par  les  femmes.  Fustel  de 
Coulanges  ',  faisant  ici  l'application  de  sa  remarquable  théo- 
rie sur  la  religion  domestique,  théorie  quia  expliqué  nombre 
de  questions  juridiques  restées  jusque  là  fort  obscures,  en- 
seigne que  le  principe  de  la  parenté  n'est  point  la  naissance 
mais  le  culte.  Ainsi,  dit-il,  d'après  Platon,  la  parenté  est  la 
communauté  des  mêmes  dieux  domestiques  2.  Quand,  d'autre 
part,  Démosthène  veut  prouver  que  deux  hommes  sont 
parents,  il  montre  qu'ils  pratiquent  le  même  culte  et  offrent 
le  repas  funèbre  au  même  tombeau.  L'impossibilité  d'une 
parenté  par  les  femmes  résultait  d'ailleurs  de  ce  que  le  droit 
de  faire  des  sacrifices  au  foyer  ne  se  transmettait  que  de  mâle 
en  maie  et  que  le  culte  des  morts  ne  s'adressait  aussi  qu'aux 
descendants  en  ligne  masculine,  la  femme,  dans  l'opinion 
des  générations  anciennes,  ne  transmettant  ni  l'être  ni  le 
culte.  Enfin,  dit  Fustel  de  Coulanges,  «comment  le  fils  aurait- 
il  eu  une  famille  maternelle?  Sa  mère  elle-même,  lesjoursoùles 
rites  sacrés  du  mariage  avaient  été  accomplis,  avait  renoncé 
d'une  manière  absolue  à  sa  propre  famille  ;  depuis  ce  temps, 
elle  avait  olîert  le  repas  funèbre  aux  ancêtres  de  l'époux, 
comme  si  elle  était  devenue  leur  fille,  et  elle  ne  l'avait  plus 
offert  à  ses  propres  ancêtres  parce  qu'elle  n'était  plus  censée 
descendre  d'eux.  Elle  n'avait  conservé  ni  lien  rehgieux  ni 
lien  de  droit  avec  la  famille  où  elle  était  née.  A  plus  forte 
raison,  son  fils  n'avait  rien  de  commun  avec  cette  famille.  » 
Les  idées  de  l'auteur  précité  concernant  l'influence  du 
culte  domestique  sur  la  parenté,  si  elles  peuvent  être  vraies 
pour  le  droit  hindou  et  pour  le  droit  romain  primitif,  nous 
paraissent  exagérées  pour  le  droit  attique.  11  n'est  point  exact. 


(i)  Cité  antique,  liv.  l\,  c.  V. 

(2)  Platon,    Leges,    V,  729,  d  41  :  ^-jyyévctav   6k  y.ai   ôpLoyvt'tûV  Oswv  xo.vwvfav 
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en  efTef,  «jiie  ce  droit  n'ai(  pas  admis  de  parenté  par  les 
IV'inincs  iii(l('peiidaii(e  des  règles  de  la  religion  domestique. 
Nous  verrons,  au  contraire,  en  étudiant  les  règles  relatives 
aux  successions,  que,  à  défaut  de  certains  parents  paternels, 
dont  le  nombre  est  du  reste  assez  limité,  la  succession 
passe  aux  parents  maternels,  et  cette  dévolution  de  l'héri- 
tage aux  parents  maternels  semble  avoir  toujours  été 
admise,  du  moins  à  l'époque  classique.  Qu'à  une  époque 
antérieure  la  parenté'  par  le  culte  ail  été  la  seule  admise, 
comniL*  dans  l'Inde  ou  à  Rome,  cela  est  possible,  mais  en 
tout  cas  ce  système  n'est  plus  celui  du  droit  attique  à 
l'époque  qui  seule  peut  être  étudiée  en  raison  des  docu- 
ments qui  nous  sont  parvenus.  La  théorie  de  Fustel  de  Cou- 
langes  prête,  selon  nous,  également  à  la  critique,  en  ce 
qu'elle  suppose  la  rupture  complète  des  liens  religieux  entre 
la  mère  et  sa  famille  d'origine.  Or,  nous  avons  déjà  montré, 
en  exposant  la  signification  de  la  -(y.\j.yJ.y.  dans  la  formation 
du  mariage,  que  cette  rupture  ne  se  produit  pas  et  qu'au 
contraire  les  rapports  de  droit  qui  continuent  de  subsister, 
même  après  le  mariage,  entre  l'épouse  et  sa  famille  d'ori- 
gine, supposent  la  persistance  d'un  lien  religieux  entre  la 
femme  et  ses  parents  naturels  '.  On  comprend  donc  que  ses 
enfants  soient  eux-mêmes  rattachés  à  ces  derniers.  Sans 
doute,  le  lien  de  parenté  qui  les  unit  à  la  famille  de  leur 
père  est  plus  fort,  par  suite  des  motifs  religieux  précités, 
mais,  au  point  de  vue  légal  de  même  qu'au  point  de  vue  de 
la  nature,  ils  n'en  demeurent  pas  moins  unis  à  la  famille  de 
leur  mère. 

IJx'^y.z-.v.x,  ou  parenté  utile,  découlant  de  la  filiation  légi- 
time, entraîne  d'abord  au  profit  des  parents  qu'elle  com- 
prend (et  le  cercle  en  est  relativement  assez  restreint)  des 
droits  de  succession.  Un  droit  qui  se  rattache  à  la  dévolu- 
tion des  successions,  et  qui  n'est  même,  au  fond,  qu'un  droi 

(i)  V.  supniy  p.  147  cl  s. 
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bérédilaire,  est  celui  qui  autorise  la  revendication  de  la  fille 
héritière,  de  l'épiclère,  par  le  plus  proche  parent  paternel. 
L'anclristie  confère  d'autres  droits  de  famille,  à  savoir  ceux 
de  tutelle,  qui  sont  aussi  une  obligation,  car  la  tutelle  légi- 
time des  plus  proches  parents  est  à  la  fois  pour  eux  un 
droit  et  une  charge  ^. 

La  parenté  engendrée  par  la  filiation  légitime  peut  enfin 
créer  entre  ceux  qu'elle  unit  certaines  incapacités,  nous 
voulons  parler  des  prohibitions  de  mariage  qui  existent,  ainsi 
que  nous  l'avons  admis,  d'une  part,  en  ligne  directe  in  iri- 
finitiim,  d'autre  part,  en  ligne  collatérale  entre  frères  et 
sœurs  utérins,  mais  non  point  entre  frères  et  sœurs  con- 
sanguins 2. 

2°  Une  obligation  alimentaire  réciproque  existe  entre  les 
ascendants  et  les  descendants. 

En  ce  qui  concerne  d'abord  l'obligation  alimentaire  qui 
pèse  sur  les  ascendants,  elle  est  tellement  conforme  aux  lois 
de  la  nature  que  le  législateur  a  jugé  inutile  de  l'établir  par 
une  règle  du  droit  positif  5.  L'obhgation  des  ascendants  ne 
se  borne  pas  à  Athènes,  comme  d'ailleurs  à  Rome  4,  à  nour- 
rir l'enfant  ;  ils  lui  doivent  aussi  une  éducation  conforme  à 
leur  fortune  et  à  leur  situation.  C'est  ce  qui  résulte  impli- 
citement de  la  disposition  de  la  loi  athénienne  qui  libère 
les  enfants  de  leur  obligation  alimentaire,  lorsque  leurs 
l^arents  ne  leur  ont  pas  donné  l'éducation  dans  le  sens  que 
nous  venons  d'indiquer  '. 

Réciproquement  les  enfants  sont  tenus  de  fournir  à  leurs 
ascendants  les  moyens  d'existence  dont  ils  ont  besoin  :  c'est 
l'obligation  qui  est  connue  sous   le  nom  de    yr^psipoifia  ^.    A 


'i)  V.  supra,  p.  24  et  s. 

(2)  V.  supra,  p.  162  et  s. 

(3)  Cf.  B.  W.  Leist,  p.  13. 

(4)  Cf.  L.  5,  D.  De  agn.  et  al.  lib.,  XXV,  3. 

(5)  V.  infra,  p.  365. 

(6)  Cf.  Van  den  Es,  p.  it\o. 
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la  fliiïérence  de  celle  qui  pèse  sur  les  ascendants  vis-à-vis 
de  leurs  descendants,  elle  est  formellement  consacrée  par  la 
loi  ',  et  cela  non-seulement  dans  les  rapports  des  enfants 
avec  leur  père  et  mère  -%  mais  aussi  vis-à-vis  de  tous  leurs 
ascendants,  aïeuls  et  bisaïeuls  de  l'un  et  l'autre  sexe  h  L'o- 
bligation alimentaire  pèse,  du  reste,  sur  les  lilles  aussi  bien 
que  sur  les  fils,  ainsi  que  le  prouve  la  généralité  des  termes 
dont  se  sert  Iséc  4  pour  définir  cette  obligation.  Elle  existe, 
de  plus,  vis-à-vis  des  parents  adoptifs  comme  vis-à-vis  des 
parents  naturels  5. 

11  est  presque  inutile  e?ilin  d'observer  que  cette  obliga- 
tion, comme  d'ailleurs  celle  de  la  reverentia,  n'est  point 
limitée  dans  sa  durée,  et  qu'elle  pèse  sur  les  descendants  à 
tout  âge.  On  ne  peut,  en  eflet,  la  considérer  comme  une 
conséquence  de  la  puissance  paternelle  qui,  dans  le  droit 
attique,  cesse  de  très  bonne  heure,  quand  l'enfant  a  dix- 
huit  ans.  On  peut  d'autant  moins  songer  à  rattacher  Ces  obli- 


(1)  Isée,  de  Ci?:  her.,  §  82  :  0-J  -crjvi-x)  Iv.  to'jtqu  jaôvov,  âXXà  xal  ïv.  io\>  Trepl 
TTJî  xaxwo-Ew;  vôfxou  Sf,)>ov  iazi.  El  yâp  s^ï)  [aÈv  ô  TraTCTro;,  È5£y|i;  Se  ^v  xwv  ï'Kivr^- 
ùdtiiv,  oiiA.  àv  o'JTo;  "jtiôS'.xo;  r,v  Tf|;  y.ay.'jWïd);,  aXX'  r|[j,etç.  IvôXEust  yip  -rpÉcpetv 
Toy;  yovÉx;'  yovîT;  0'  elai  [J."''(tr,p  xa\  7taTr)p  xa'L  uâTTTC'j;  xal  ir^-q  y.tX  xo-Jirwv  [jltq- 
TTTjp  xal  Tzxvfip,  làv  ïxt  ÇmtiV  âxeivot  yàp  àpyT)  "o-j  yévoy;  elas,  xa\  -à  èxsîvwv  71a- 
paSîSovTat  TOÎ;  èxyÔvoi;"  otôuîp  àvày///]  Tpiçstv  aOtoûç  èuTC,  xîv  |jir(Ô£v  xataXiTroJCit. 
Cf.  Meier,  De  bonis,  p.  127  ;  Van  den  Es,  p.  142  ;  Leist,  loc.  cit.  ;  Meier,  Schœ- 
mann  et  Lipsius,  p.  3f,-  ;  Petit,  p.  240  et  s.  ;  Lelyvcld,  De  infamia,  p.  i44  ; 
Ciccotli,  p.  92.  —  V.  sur  toute  celte  matière  :  Janus  Pan,  De  gruti  aniini  ofji- 
ciis  et  pœna  ingrutorum  jure  attico  et  ronitino,  Leyde,  i8o9. 

(2)  Certains  textes  paraissent  n'imposer  l'obligation  alimentaire  aux  enfants 
que  vis-à-vis  de  leur  père.  Cf.  Piutarque,  Solon,  c.  22;  Eschine,  C.  Timarch., 
§  13,  V.  infra^  p.  364,  note  4.  Mais  il  est  certain,  ainsi  que  du  reste  cela  est  dit 
formellement  dans  le  texte  d'Isée  cité  à  la  note  précédente,  que  celte  obliijation 
existe  éyalement  vis-à-vis  de  la  mère  et  des  ascendants  maternels.  Nous  avons 
vu  précédemment  qu'après  la  dissolution  du  mariage  l'enfant  doit  des  aliments 
à  sa  mère  lors(|u'il  devient  propiiélaire  de  la  dot  de  celle-ci.    V.su/jra.p.  3i2. 

(3)  Harpocratioii,  vo  oïto;  (l^f.  Suidas  et  l'hotius)  ne  parle,  en  ce  qui  concerne 
l'obligation  alimentaire,  que  des  aliments  dus  aux  femmes  et  aux  orphelins. 
Mais  il  y  a  la  un  oubli  manifeste.  Cf.  Meier,  Sclioemann  et  Lipsius,  p.  525. 

(4)  De  Ciron  lier.,  S  32,  supra,  note  i.  Cf.  15.  W.  Leist,  p.   i3. 

(5)  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  355.  V.  infra,  chap.  11,  De  l'adoption. 
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gâtions  à  la  puissance  paternelle  que  la  plus  importante  de 
toutes  aux  yeux  du  législateur,  celle  qui  consiste  à  accom- 
plir 17.  vîix'.^s[A£va,  ne  prend  naissance  qu'après  la  mort  du 
père  de  famille.  Aussi  dans  la  législation  romaine,  où  ce- 
pendant la  puissance  paternelle  peut  durer  très  longtemps, 
les  obligations  analogues  qui  pèsent  sur  les  enfants  ne 
paraissent-elles  dépendre  luillement  de  l'exercice  de  la 
puissance  paternelle  i. 

L'obligation  alimentaire  des  enfants  leur  est  imposée,  dans 
l'esprit  du  droit  attique  ^^  en  reconnaissance  de  l'éducation 
que  leurs  parents  leur  ont  eux-mêmes  donnée,  et  des  sacri- 
fices qu'ils  ont  pu  faire  dans  ce  but  3.  Partant  de  cette  idée, 
le  législateur  athéniena  restreint  d'une  manière  assez  ration- 
nelle l'obligation  des  enfants,  dans  des  cas  où  il  considère 
que  les  parents  n'ont  point  rempli,  de  leur  côté,  les  devoirs 
que  la  nature  leur  impose  envers  leurs  enfants.  Ceux-ci  sont, 
en  conséquence,  dispensés  de  l'obligation  d'aliments  : 
1°  quand  ils  n'ont  pas  reçu  de  leurs  parents  une  éducation 
conforme  à  leur  état  ;  2°  quand  ils  ont  été  prostitués  par 
eux;  3°  quand  ils  sont  nés  d'une  concubine  et  qu'ainsi  par 
leur  faute  leurs  parents  les  ont  mis  dans  une  situation  sociale 
inférieure  4.  Mais  un  enfant  ne    peut  se    prévaloir,  pour  se 

(i)  Cf.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  534,"  B.  \v.  Leist,  p.   16. 

(2)  Une  inscription  de  Mycènes  ("Ecp?)  [;,  àpy_.  1892,67)  témoigne  qu'en  Argolide 
les  parents  avaient  également  une  action  alimentaire  contre  leurs  enfants.  Cf.  Wi- 
lamowitz,  Aristoteles  u.  Atheri.,  II,  48,  note  26;  Harmann-Thalheim,  p.  17,  note  3. 

(3)  Cf.  Isée,  De  Menée,  her.,  §  18:  /.ày-sivô;  te  ttiv  Tcpôvotocv  er/sv  woTtep  sty.ô; 
ïn-i  TiaTÉpa  tisoI  yîéoç  ïyj.1-1,  xat  lyw  xov  avTÔ/  xpoTTOv  oxiTiep  yôvw 
ovTa    TiaTÉpa    è[jiaUToO    àôepaueyov   t£   xa\   -^  ffy_-j  v  6  [J.T|V. 

(4)  Plutarque,  Solon,  c.  22  :  (Sô),o)v)  vô^j-ov  Ê'ypa'I/îv  yJw  xpéçeiv  tov  naTÉpa  ixv) 
StSa?â[A£Vùv  'iyyi)^  ÈTravay/.e;  ixr,  sTvat....  to  \ir,Zï  Tot;  il  Itaipa;  Y£vo[j.évot;  sTri- 
vay/.E?  Eïvat  to-j;  uaxfpa;  TpÉcps'.v,  wî  'lIpa-xÀEtor,?  Irj-ôpr^y.Z'j  ô  llov-cf/ô?.  Eschine, 
C.  Tiinarch.,  §  i3  :  (xr)  ÈTiâvay-xeç  eivat  TÔi  iiatSl  -/jpriijavn  -rpÉcoetv  tôv  ■KO.xépx  [ir,?ii 
oîxïiotv  Trapiyetv,  ôç  av  sx|J.K76w6-?j  ÉTaipcïV  «TTOÔavbvTa  Zï  ay-rbv  ÔaTiTSTco  xal 
TxXXa  7rot£:-w  tx  voniÇo'jxsva.  —  Cf.  Alexis,  apud  Vitruv.  prœf.  ad  lib.  VI  ;  Petif, 
11,4,  16,  p.  264  ;  Meier,  De  bonis,  p.  127  ;  Platner,  Process,  II,  p.  232;  Thoais- 
sen,  p.  292;JMeier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  355.  Van  den  Es  met  toutefois  en 
doute  l'existence  du  troisième  cas  de  dispense  signalé  au  texte  :  «  Hujus  insti- 
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soustraire  au  payement  de  la  délie  imposée  paf  la  nature 
et  par  la  loi,  de  rindiU'érence,  de  la  dureté  ou  des  mauvais 
Iraitements  qu'il  serait  en  droit  de  reprocher  à  ses  parents  K 
Il  est  tenu  érjalement  même  si  ses  parents  ne  lui  ont  laissé 
aucuns  biens  -.  L'à-c/.f,pu;'.;  rompt-elle  (ont  lien  entre  le 
père  et  le  llls  au  point  de  faire  disparaître  l'ohliijation  ali- 
mentaire de  ce  dernier?  C'est  une  question  (pie  nous  aurons 
à  résoudre  ultérieurement  5. 

Quant  à  la  -i'/yr,  que,  d'après  Plutarque  4,  les  parents  doi- 
vent faire  apprendre  à  leurs  enfants,  faut-il  entendre  par  là 
un  métier  quelconque  ou  bien  une  instruction  suffisante  ? 
Cette  dernière  solution  nous  paraît  la  plus  vraisendjiable,  si 
l'on  se  réfère  à  un  passage  du  Critias  de  Platon  5  d'après 
lequel,  non  seulement  les  parents  auraient  été  obligés  de 
faire  instruire  leurs  enfants,  mais  encore  la  loi  leur  aurait 
tracé  une  sorte  de  programme  d'éducation.  De  même,  dans 
son  Traité  des  Lois,  Platon  recommande  aux  magistrats  de 
s'occuper  tout  particulièrement  de  l'éducation  de  l'enfant. 
On  peut  d'autant  moins  hésiter  à  étendre  l'obligation  des 
parents  à  l'instruction  proprement  dite,  qu'on  voit  une  obliga- 
tion semblable  peser  sur  les  tuteurs  6.  Ceux-ci,  ainsi  ([ue  cela 
résulte  d'un  discours  de  Démosthène   où   l'orateur  reproche 


luti,  dit-il,  in  antiquitate  nullum  superest  vestifjiuni,  nain  quod  Casaubono  (ad 
Theophr.  Char.  VI,  2)  ansam  dédit  hac  de  re  dispulandi,  cum  sibi  legis  altica; 
lestiinonium  deprehendere  videretur,  cum  in  Theophrasti  ioco  pro  Tr,v  (j.r|T£pa 
|iT,  TpÉ?ïcv,  quœ  vocabula  quam  maxime  corrupta  pessimam  interpretationem 
elicere  debebant,  nescio  quis  opiime  emendaverit  (/.ïiTpaYypTîïv,  quod  magis  con- 
venit  rciiquis  vecordis  moribus.  » 

(1)  Démosthène,  Philippic.,lV,  S  lio.  Cf.  Meier,    loc.cit.,  p.  i:q  ;  Thonissen, 

p.  392. 

(2)  Isée,  De  Cir.  lier.,  §  32  :  xav  [j.r,5sv  y.aTa/tTîJùai.  V.  supra,  p.  303,  note  i. 

(3)  V.  in/ra,  sur  ViKov.f,ç,j',\.;,  lit.  111,  chap.  II,  De  la  puissance  palernelle. 

(4)  V.  supra,  p.  364,  noie  4. 

(5)  Platon,  CriL,  p.  50  d  :  r,  oj  xa).â);  irpoTÉraTrov  thaûv  ûî  in\  ToJîot;  TïTay- 
[lÉvoi  (v<)(ioi)  7rapxYYé).).ovTc;  tw  7taTp\  7(5  tm  tî  iv  [xo-jt'./.?,   /.TLi  YUixvxtfTixr,  Tiat- 

Sî-j£tv. 

(6)  Platon,  Leges,Xl,  <jaO  d  et  ya;  c. 
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à  Aphobos  d'avoir  frustré  ses  professeurs  de  leurs  hono- 
raires, sont  tenus  d'employer  les  revenus  de  leurs  pu- 
pilles, d'une  part  à  les  nourrir,  et  d'autre  part  à  les  ins- 
truire et  à  cultiver  leur  intelligence  '.  Donc,  à  plus  forte 
raison,  la  même  nécessité  doit-elle  lier  le  père  de  famille. 
Nous  ignorons  du  reste  les  moyens  que  pouvait  employer 
l'Etat  pour  contraindre  les  pères  de  famille  à  remplir  l'obli- 
gation dont  nous  parlons.  La  loi  devait  probablement  tenir 
compte  de  la  condition  du  père,  avoir  égard  à  ses  res- 
sources, le  dispenser,  en  tout  ou  en  partie,  quand  il  était 
pauvre  et  qu'il  avait  besoin  pour  vivre  du  travail  manuel  de 
son  fils,  des  sacrifices  qu'elle  imposait  aux  citoyens  plus 
favorisés  de  la  fortune.  Dans  tous  les  cas,  quand  on  con- 
sidère combien  le  nombre  des  Athéniens  illettrés  paraît 
avoir  été  restreint,  on  doit  tenir  pour  certain  que  le  légis- 
lateur s'était  préoccupé  d'assurer  aux  enfants  une  certaine 
culture  et  que  les  pères  n'étaient  point  libres  de  négliger 
absolument  leur  éducation  2. 

L'obligation  alimentaire  des  enfants  envers  leurs  ascen- 
dants a  pour  objet,  non  seulement  les  aliments  proprement 
dits,  mais,  d'une  manière  générale,  tout  ce  qui  est  néces- 
saire à  leur  entretien,  toc  sTîiTYjoeîa  3.  Aussi  un  texte  men- 
tionne-t-il  l'obligation  de  fournir  un  logement  à^  Un  autre 
parle  des  soins  que  les  enfants  doivent  donner  à  leurs  pa- 
rents 5.  Quelquefois  aussi  l'objet  de  l'obligation  alimen- 
taire est  caractérisé  simplement  par  le  mot  ai-oq  ^. 

La  sanction  de  l'obhgation  ahmentairedes  enfants  consiste 


(x)  Démosthène,  C.  Aphob.,  I,  §  k&. 

(2)  Cf.  en  ce   sens  :  Girard,  L'éducation    athénienne,  p.   82  et  s.;  Hermann- 
Bliimner,  p.  79. 

(3)  Isée,  De  Cir.  fier.,  §  82.  V,  supra,  p.  3G3,  note  i. 

(4)  Eschine,  G.  Timarch.,  §§  i3  et  28,  supra,  p.  304,  note  4,  et  infra,  p.  ^67, 
.note  2. 

(5)  Isée,  De  Menecl.  her.,  §  18,  supra,  p.  364,  note  3. 

(6)  PoUux,  VIII,  33.  Cf.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  525. 
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principalement  dans  l'action  /.r/.oj^eoj;,  dont  nous  allons  bien- 
tôt parler. 

3°  L'enfantdoit  à  ses  ascendants,  un  certain  respect,  reve- 
rentia  ou  obsequium.  pour  employer  des  expressions  latines 
à  défaut  d'expression  (jrecque  définissant  d'une  manière 
précise  cette  obligation.  On  peut  dire, d'une  façon  négative, 
que  les  enfants  doivent  s'abstenir  vis-à-vis  de  leurs  parents 
de  toute  action  constituant  ce  que  les  textes  nomment  y.ây.ws-.ç, 
expression  assez  vaque,  du  reste,  et  qui  comprend  le  refus 
d'aliments  aussi  bien  ([ue  le  manque  de  reverentia.  En  l'ab- 
sence de  toute  définition  légale,  on  doit  dire  que  l'appré- 
ciation des  cas  de  y.âxwc.ç  est  abandonnée  à  l'appréciation  du 
juge  '.  C'est  ainsi  notamment  qu'il  y  a  manque  de  respect  et, 
par  suite,  /.r/.wj-.c,  dans  le  cas  où  les  enfants  maltraitent  ou 
insultent  leurs  parents  2. 

Un  cas  spécial  de  xr/.o)7'.c,  qui  ne  se  produit  qu'après  la 
mort  des  parents,  mais  qui  s'explique  parfaitement  par  les 
idées  religieuses  des  anciens,  a  lieu  lorsque  les  enfants  ne 
procurent  pas  à  leurs  ascendants  des  funérailles  en  rapport 
avec  la  dignité  de  leurs  familles  ;  c'est  cette  obligation  d(jnt 
parlent  les  textes  en  disant  que  les  enfants  doivent  -zx 
v3;A'.!^ô[j,eva  ou  tx  v5;x',i;.a  TuoteCv  ^.  Elle  est  la  conséquence  pos- 
thume de  la  reverentia  que  les  enfants  doivent  à   leurs  pa- 


(i)  Platner,  Process,  II,  p.  233. 

(2)  Lysias,  C.  Agorutuin,  §  iji  :  o'tti;  o-jv  tov  te  yÔvw  Tratipa  tov  a-jToC  st'jttte 
■xal  o-jSîv  Tiapei/E  Toiv  iTtivr^oiiiiy/....  5ià  to-jto  ■/.■xztn  -coi  xr,;  ■/.■xy.û>atM:.  vojiov  à- 
Çio;  âiTi  OavaTM  Çri!*'<«>6yivai.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  127  ;  Thonissen, 
p.  a88;  Meier,  p.  12G. —  Eschiiie,  C.  Tiinarch.,  §  28  :  èàv  -rt;  XéyYi  àv  roi  S^(i(o  tbv 
TTXTipa  T'jTîTdJv  /,  Tr\'i  |J.r,T£pa  ri   \).)\    i^if(a'i  r,  \j.r^  ■Kxpéyi.y/  or/.rjTtv,  to-jtov    oCx  èx 

).£YEIV. 

(3)  Isée,  De  Menecl.  her.,  §  45;  Eschine,  C.  Timarch.,  §  i3;  Lycurgue,  C. 
Leocr.,  §  1/17  ;  Démosthène,  C.  Tiinocr.,§  107.  Cf.  Va»  den  Es,  p.  i/j2  ;  Plalner, 
Process,  II,  p.  23.'>;  Meier,  loc.  cit.,  p.  laC;  Meier,  Scliœiuaiiii  et  Lipsius, 
P'  355;  Ciccotti,  p.  3i.  Héraut  (VII,  23,  8,9)  a  contesté,  mais  bien  à  tort,  que  la 
violation  de  l'obliiiation  en  question  constituAt  une  xixuT;;.  —  Sur  le  détail  des 
cérémonies  funcljres,  v.  llermann-Hlumner,  p.  301  et  s. 
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rents  pendant  leur  vie  i,  ou  bien  encore  la  continuation  des 
soins  qu'ils  sont  tenus  de  leur  rendre  de  leur  vivant  2.  Cette 
obligation  est,  en  raison  de  son  caractère  religieux,  celle 
dont  les  enfants  sont  tenus  le  plus  rigoureusement,  et  aucune 
excuse  ne  peut  les  en  dispenser,  même  dans  le  cas  où  ils  ont 
été  prostitués  par  leurs  parents  3 . 

En  droit  romain,  la  rêver eiitia  à  laquelle  sont  tenus  les 
enfants  a  encore  pour  conséquence  qu'ils  ne  peuvent  pour- 
suivre leurs  ascendants  en  justice  sans  une  autorisation 
spéciale  du  magistrat,  ni,  même  avec  celte  autorisation,  les 
poursuivre  par  une  action  infamante  ou  leur  opposer  une 
exception  de  dol  4.  Le  droit  attique  a-t-il  admis  une  pro- 
hibition de  ce  genre  ?  La  question  est  assez  délicate  et 
nous  aurons  occasion  d'y  revenir  à  propos  de  l'action  en 
interdiction  pour  cause  de  démence  formée  par  les  enfants 
contre  leurs  parents. 

La  sanction  des  diverses  obligations  dont  les  enfants  sont 
tenus  envers  leurs  parents  (obligation  alimentaire,  reyere/î- 
tia)  consiste  d'abord  dans  une  action,  nommée  /.r/.tôjEo);  vové- 
o)v  Ypaov^  qui  entraîne  contre  le  coupable  l'applicalion  de 
pénalités  rigoureuses  5.  D'abord,  l'enfant  convaincu  de  y.â/.w- 
ci;  encourt  l'atimie,  non   point  l'atimie    complète  qui  atteint 


(i)  Pausanias,  II,  25,  2  :  yovéwv  Ss  [j.  tx  xaCra  Titi-xl  ^wvt(ov,  Tr|).£yTr|7xvTœv  Sk 
yovÉwv  TacfYi  \ù.'i  v)  awçpovec-TDtTr,. 

(2)  Isée,  De  Menecl.  her.,  §  45  '•  'ûvta  ts  çaivojj.a'.  ôôpaus-jwv  ayTov  xa\  ■zthvj- 
Tïi5-avia  6à'>a;.  Cf.  B.  W.  Leist,  p.  18  et  27. 

(3)  Eschiae,  C.  Timarch.,  §  i3;  y. supra,  p. 364,  note  4- I^éciproquement  c'est 
au  père  qu'appartient  le  soin  de  la  sépulture  dî  son  enfant.  Démosthène,  C.  Leo- 
vhar.,  §  3o;  Cf.  B.  W.  Leist,  p.  29. 

(4)  Inst.,%%  12  et  33,  de  ^c/.,IV,  6;  1.  2,  pr.,7,  §  2,  D.  De  obseq.  par.,XXXYU, 

15- 

(5)  La  loi  relative  à  l'obligation  alimentaire  des  enfants  envers  leurs  ascendants 

est  généralement  attribuée  à  Solon.  Cf.  Elien,  Hist.  Antni.,  1.  9,  c.  i;  Theophy- 
loches  Simocotta,  Ep.  7  [in  Meursius,  Theinis,  c.  3)  ;  Galenus,  Exhort.  Orat. 
nd  artes  [ibid);  Démosthène,  G.  Timocr.,%  106;  Plutarque,  Solon,  c.  22.  Mais 
il  est  probable  que  la  répression  des  délits  commis  par  les  enfants  dénaturés 
a  dû  être  antérieure  à  ce  législateur. 
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tout  à  la  fois  la  personne  et  les  biens  <iu  condamné,  mais 
l'atimie  moyenne  ([ui,  tout  en  respectant  la  fortune,  frappe 
seulement  le  citoyen.  Si  plus  tard  le  condamné  ose  exercer 
l'un  des  droits  réservés  aux  citoyens,  il  est,  en  vertu  des 
lois  de  Solon,  condamné  à  la  détention  dans  les  entraves  '. 
Au  témoi(jna(je  de  Lysias  ^,  la  peine  serait  même  beaucoup 
plus  rigoureuse  et  la  loi  permettrait  de  livrer  au  dernier 
supplice  les  enfants  qui  maltraitent  leurs  parents  môme 
adoptifs  3.  Mais  nous  avons  de  la  peine  à  admettre  que  la 
sévérité  du  législateur  ait  élé  jus({ue-là.  Nous  estimons 
plutôt  que,  sans  aller  jusqu'au  dernier  supplice,  la  peine  de 
la  y.i/.a)7'.;  est  indéterminée,  sauf  en  ce  qui  concerne  l'atimie, 
qui  est  ol)li(jatoire,  et  à  laquelle  les  jucjes  ajoutent  les  péna- 
lités qui  leur  paraissent  justes  et  nécessaires  *  5. 

(i)  Andocidc,  /}e.l///s/er.,§74;r)émosthène,  C.  r/wocr., §io3;Diorjène  Laërce.I, 
2.  Cf  Caillemer,  m  Darembertj  et  Saylio,  -vAtiinie,  p.  588  et  Restitution  de  la 
dot,  P-igj  Thonissea,  p.  ayi.  «  Comment,  dit  Eschine,  l'Etat  serait-il  traité  par 
celui  qui  maltraite  ceux-là  mêmes  ifu'il  doit  vénérer  à  l'égal  des  dieux  immortels  ?  » 
n.   Tiinarch.,  §28. 

(a)  Lysias,  C.  Agorat.,  §  9i  :  oià  toOto  /.XTa  tov  Tr,ç  y.a/.toTcw;  v6|jiov  aÇioç  àerTt 

ôavâTw  ïr,(iKi>6f,vai. 

(3)  .Mcursius  {Tliemis  Attic.,1,  2)  prétend  également,  en  se  fondant  sur  les 
'A).)r,YOfiiai  6[xr|p'./.ai',  faussement  attribuées  à  Héraclide  de  Pont,  qu'on  faisait 
subir  la  matilalioa  ds  la  main  droite  à  celui  qui  avait  frappé  son  père  ou  sa 
mère.  Contra  :  Thonissen,  p.  agi. —  Meursius  {lac.  cit.)  dit  encore,  en  se  fondant 
sur  le  témoignage  de  Sopater  et  de  Syrianus,  que  l'enfant,  qui  n'ensevelissait 
point  son  père  était  puni  de  mort  ou  exilé.  De  mcine,  d'après  Syrianus,  l'enfant 
qui  ne  défendait  point  la  cause  de  ses  parents  indigents  était  noté  d'infamie. 

(4)  C'est  ce  qui  parait  résulter  de  la  loi,  quel(jue  peu  suspecte,  il  est  vrai,  qui 
est  citée  dans  le  discours  de  Démosthène  contre  Timocrate,  §  105  :  Èàv  Sa  tiç 
ànxx^'i  '<»>v  YovÉMv  xa/.wT£0);  r|).(D-/.a);....  TittaTto  r,  r}.i7.ix  ci  ti -/pY)  TraOsïv  aviTÔv 
r,  iTTOTÎTat.  Èàv  0'  àpYjpio-j  ■a\ir]fif,'  SeoÉo-Ow  eu;  av  èy.-icrr,.  On  peut  encore  argu- 
menter en  ce  sens  du  témoignage  de  Platon  (Leges,  XI,  p.  982,  c)  qui  dit  que  la 
peine  des  enfants  dénaturés  doit  être  ab;indonnéj  a  l'appréciation  du  tribunal  : 
Tipirti)  -o  5ixa<TTT,piov  0  ti  ypr,  Tt'vîtv  r^  uxt/eiv. — Il  est  certain,  d'ailleurs,  que  si 
les  parents  deviennent,  de  la  part  de  leurs  enfants,  victimes  d'un  crime  de  droit 
commun,  les  châtiments  ordinaires  atteignent  les   coupables.  Tlionissen,  p.  ay4. 

(5)  Platon  {Leges,  XI,  y3a  b)  qui  impos;  également  au.\  enfants  envers  leurs 
parents  les  obligations  dont  l'accomplissement  est  garanti  par  la  St'-ir,  xaxiôaEwç, 
décide  toutefois  que  les  père  et  mère  n'ont  pas  a  ne  porter  accusateurs  et  qu'il 
leur  Sijflil  de  porter  plainte  au.\  trois  plus  âgés  des  gardiens  des  lois  ou  des  in^- 
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La  Ypaç-Y)  7.ax(07£a);,  qui  est  de  la  compélence  de  l'archonte 
éponyme  ',  peut  être  formée,  non  seulement  par  les  parents 
lésés,  mais  par  le  premier  citoyen  venu  ^.  Les  parents  sont 
du  reste  placés  spécialement  sous  la  protection  de  l'ar- 
chonte chargé  de  faire  punir,  en  agissant  d'office,  ceux  qui 
portent  atteinte  à  leurs  droits  >.  La  ypaç-J;  y.xxwjôo);  est  pri- 
vilégiée, d'autre  part,  en  ce  sens  qu'elle  est  comprise  parmi 
les  §(/,a'.  aveu  ucaToç,  c'est-à-dire  que  le  demandeur  peut  don- 
ner à  sa  plaidoirie  tous  les  développements  qu'il  juge  né- 
cessaires sans  être  limité  par  la  clepsydre  ^. 

La  'AivMG'.^  Yovétov  donne  ouverture,  en  définitive,  non  point 
seulement  à  l'action  publique  ordinaire,  ypacv;,  mais  à  une 
e\aâ^(ytki'j:  semblable  à  celle  qui  a  pour  objet  de  réprimer  la 
xà/.wjt;  commise  à  l'égard  des  orphelins  ou  des  épiclères. 
Nous  n'avons,  il  est  vrai,  aucun  exemple  d'elax-^-^ùda  inten- 
tée sur  le  fondement  d'une  y.â'/.o)?'.;  vovetov,  mais  la  proposi- 
tion que  nous  venons  de  formuler  résulte  d'abord,  à  notre 
avis,  de  la  communauté  des  règles  qui  gouvernent  l'action 
intentée  dans  l'intérêt  des  parents  et  celles  qui  le  sont  dans 
l'intérêt    des  orphelins  ou  des  épiclères  ^.  Elle  résulte,   en 

pectrices  des  mariages,  magistrats  qui  exercent  une  sorte  de  ministère  public.  Si 
les  parents  sont  hors  d'état  de  porter  plainte,  toute  personne  peut  et  doit  dénoncer 
II',  fait,  sous  peine  d'être  poursuivie  elle-même  pour  dommage.  La  peine  varie 
suivant  l'âge  ou  le  sexe  des  coupables  et  elle  peut  être  très  rigoureuse.  Cf. 
Dareste,  Science  du  droit,  p.  lag-iSo).  —  Aristote  (^<A.  Niconi.,lX,  2,  §§7,  8) 
parle  également  de  l'obligatijn  alimentaire  des  enfants,  mais  au  point  de  vue 
de  la  morale  seulement.  Cf.  Dareste,  loc.  cit.,  p.  2i3-2i4. 

(i)  Harpocration,  vo  eîo-ayYcXîa  et  y-axw-rôw; ,"  Pollux,  VIII,  83;  Aristote,  Cons- 
tit.  des  Athén.,  c.  5Ô.  Cf.  Meier,  De  bonis,  p.  128;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius 
p.  352;  Thonissen,  p.  298. 

(2)  Harpocration,  v°  y.a-/.wT£w?.  L'enfant  accusé  de  y.ay.coTiC,  ne  comparaît,  sem- 
ble-t-il,  devant  le  tribunal  que  chargé  de  chaines.  Curius  Fortunatus  Rhet.  I  (in 
Meursius,  Themis,  c.  3)  :   qui  parentes  non    aluerit  vinciatur.  Démosthène,   C. 

Timocrat.,  §  105  :   iàv  Se  rt;  OLniyfii]  tùjv    yovitav  y.ay.ojff:»; 6r,(TavTa)v  aùxov 

oï  £vôôy.a  xa\  Elo-ayôvTwv  a-Jtbv  s'.;  tyjv   'HX;a:ay  xtX. 

(3)  Démosthène,  C.  Lacrit.,  §  48.  Cf.  Thonissen,  p.  298. 

(4)  Harpocration,  v  xxxwo-eoj;.  Cf.  Meier,  Schœmann  el  Lipsius,  p.  927. 

(5)  V.  infra^i  liv.  I,  tit.  III,  chap.  III,  sect.  I,  les  règles  de  Y zXaa-^-^CKix 
xay.côaô  •  ç  ôpçavwv. 


EFFETS    DE    LA    FILIATION    LEGITIME  371 

second  lieu,  de  rassiinllation  que  Ilarpocratioii  '  et  Aris- 
tote  2  paraissent  établir  entre  les  trois  actions  en  les  citant 
l'une  à  coté  de  l'autre.  On  peut  enfin  invoquer  en  ce  sens 
un  autre  passaije  d'Harpocration  ^  où  il  dit  :  txipx  Zï  v.70i^(- 
-^'ùJ.x  \i\'t-x'.  èiwi  xxlq  y.axdWîj'.v,  admettant  ainsi  la  possibilité 
d'une  ehxy^zKix  dans  tous  les  cas  de  y.ivMZ'.;  '*.  Il  y  a  même 
lieu  d'admettre  que  Velzx^^ye/dx  est  seule  possible  à  raison 
d'une  7.r/.(i)7t;  yo^iià^f,  car  la  ypaçi^  ferait  double  emploi  avec 
elle,  et  on  ne  voit  pas,  du  reste,  comment  l'accusateur  aurait 
pu  songer  à  préférer  ;\  Vê.zx^^^^tV.x  la  "^px^r,,  qui  était  moins 
facilement  abordable  et  plus  périlleuse  5. 

En  l'absence  de  toute  poursuite  et  de  toute  condamna- 
tion, le  fils  dénaturé  se  trouve  exposé  à  certaines  incapaci- 
tés qui  peuvent  paraître  très  rigoureuses  dans  un  pays  où 
l'on  attachait  un  si  grand  prix  à  la  participation  aux  affaires 
publiques.  Ainsi  il  ne  peut  être  ni  orateur,  ni  archonte,  ni 
même  remplir  aucune  autre  magistrature.  En  effet,  dans 
l'examen  préalable,  Soxtixajia,  auquel  sont  soumis  les  candi- 
dats à  des  fonctions  publiques,  on  recherche  notamment 
s'il  s'est  bien  conduit  envers  ses  parents,  el  yo^/ixç  sj  T.o'.el, 
et  la  réponse  négative  à  cette  question  entrame  l'exclu- 
sion ^.  «  L'Etat,  comme  dit  Xénophon,  exclut  des  magistra- 
tures celui  qui  maltraite  ses  parents,  persuadé  que  les  sa- 
crifices publics  ne  pourraient  être  honorablement  offerts 
par  un  tel  sacrificateur,  et  qu'il  n'y  a  pas  d'action  belle  et 
honnête  qui  puisse  être  faite  par  un  tel  homme  7.  » 

(i)  Y»  xay.woïM;.  Cf.  Lexic.  Seguer.,  (IJekker),  p.  169,1. 
{2)  Cunslit.  des  Athén.,  c.  5O. 

(3)  V"  eîaayYe^-'»- 

(4)  V.  eu  ce  sens  :  Schœinann,  De  cainit.,  p.  181;  Meier,  Schœinann  et  Lip- 
sius,  p.  .'558.  Cf.  Caillemer,  in  Darembenj  et  Saylio,  v»  Eisugyelid,  p.  501-502. 

(5)  Cf.  Schulthess,  p.  206.  V.  infrn,  liv.  I,  lit.  III,  ch.  III,  sect.  I. 

(G)  Dinar(|De,  C.  Aristog.,  §  17  :  àva/.pivavTe;  Toù;  twv  xoivôjv  zi  |jL£>.>,ovta;  Stoi- 
y.EÏv,  Tt;  £57!  7ÔV  î'Stov  TpÔTTov,  cî  yovÉa;  z\)  tioieï.  Xénophon,  Menior.,  II,  2,  i3  ; 
èxv  Se  Ti;  yovla;  [at,  ÔEpaTtï'jr,,  to'Jiw  Sixr,v  xe  àTriTtO/iTt  y.al  à7toSoy.iiAâ;;ci'JTX  oùx, 
èx  otp/E'.v  toOtov.  V.  Eschine,  C.  Tiinarch.,  §  28  ;  Pollux,  VIII,  80.  Cf.  Aleicr. 
Schœrnann  etLipsius,  p.  2j8  et  s.;  l'iatner,  Prjces$,  l,  p. 313  s.;  B.\V.Leist,p.  i4 

(7)  Loc.  cil. 
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SECTION    V 

Dissohition  du  mariage 


§  I.  —  Causes  de  dissolution 

Le  mariage  se  dissout:  1°  parla  mort  de  l'un  des  époux; 
20  par  la  servitude  encourue  jure  civili  ;  3»  par  le  di- 
vorce. 

1.  —  Mort  de  l'un  des  époux. 

Dans  certaines  législations,  comme  en  droit  romain,  il 
importe  de  distinguer  si  c'est  par  la  mort  du  mari  ou  par 
celle  de  la  femme  que  se  dissout  le  mariage.  Ainsi,  à  Rome, 
la  femme  est  tenue  de  porter  le  deuil  de  son  mari  pendant  dix 
mois  et,  d'autre  part,  elle  ne  peut  se  remarier  avant  l'expi- 
ration de  ce  même  délai,  à  moins  cependant  qu'elle  n'ait 
accouché  avant  l'expiration  des  dix  mois,  auquel  cas  elle 
reprend  immédiatement  sa  liberté.  Le  mari  n'est,  au  con- 
traire, soumis  à  aucune  de  ces  deux  obligations  ',  Le  droit 
attique  ne  paraît  pas  avoir  connu  ces  distinctions.  A  suppo- 
ser qu'il  pût  y  avoir,  dans  l'usage,  une  manière  différente 
de  porter  le  deuil  pour  le  veuf  ou  pour  la  veuve  ^,  il  n'exis- 
tait pour  la  femme  aucune  obligation  légale  de  lucjere  mari- 
tum  sanctionnée  par  une  peine  quelconque  3. 


(i)  V.  xMay,  t.  I,  p.  i46. 

(2)  Cf.  sur  la  manière  de  porter  le  deuil,  Schœmann-Galuski,  t.  II,  p.  GGa. 
Dans  la  ville  ionienne  de  Gambreion,  en  Asie  Mineure,  les  hommes  cessaient  de 
porter  des  signes  extérieurs  d'at'tliction  le  quatrième  mois,  tandis  qu'un  mois  de 
plus  était  accordé  aux  femmes  :  Schœmann-Galuski,  t.  I,  p.  G63, 

(3)  Cf.  Ciccotti,  p.  61. 
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Quant  à  rétablissement  d'un  dt'lai  de  viduité,  soit  pour 
des  raisons  de  convenance,  soit  pour  éviter  la  confusion  de 
part,  on  n'en  trouve  pas  de  traces  dans  la  législation  athé- 
nienne. On  y  voit  même  qu'en  cas  de  divorce,  une  femme 
pouvait  se  remarier  immédiatement  i,  ce  qui  n'aurait  point 
été  admis  si  l'on  s'était  préoccupé  d'éviter  une  confusion  de 
part,  autant  à  craindre  en  cette  hypothèse  qu'en  cas  de  dis- 
solution du  mariaqe  par  la  mort  du  mari.  De  semblables  res- 
Iriclions  eussent  d'ailleurs  été  peu  en  harmonie  avec  les  mœurs 
nouvelles  ^  et  avec  la  fréquence  des  seconds  mariarjcs,  du 
moins  de  la  part  des  veuves  J.Loin  d'y  apporter  des  obstacles, 
comme  d'autres  législations  4,  la  loi  athénienne  les  voyait 
plutôt  d'un  œil  favorable  5.  Au  surplus,  la  veuve  est  placée 


(i)  V.  infra,  III. 

(a)  On  s'était  en  effet  bien  départi  de  l'ancienne  coutume  du  yeuvage  perpé- 
tuel dont  parle  Pausanias,  II,  21,  7  :  îtpÔTEpov  6È  xaGso-Ti^xec  Tat;  yjvxtEtv  Itz 
àvS&l  à-oOavôvTi  /TipïCstv.  Peut-être  frouve-t-on  une  trace  de  cette  ancienne 
coutume  dans  la  rèijle  citée  par  Démoslhène  {In  Neœram,  §75)  d'après  laquelle 
la  femme  de  l'archonte-roi  (comme  à  Rom^  la  femme  du  llamine  de  Jupiter)  ne 
devait  avoir  été  mariée  qu'une  seule  fois.  Pausanias  (X,  38,  13)  nous  parle  aussi 
des  veuves  de  sou  temps  qui  demandaient  à  Vénus,  dans  le  temple  de  Naupacte, 
de  leur  donner  un  second  mari.  V.  Hermann-Bliimner,  p.  2G7. —  Si  l'on  songe 
que,  dans  les  idées  alors  reçues,  le  plus  grand  service  que  la  feuime  pût  ren- 
dre k  l'Etat  était  de  lui  donner  des  enfants  et  d'assurer  ainsi  la  perpcldilé  des 
familles  et  de  la  République,  on  comprendra  qu'on  n'ait  apporté  aucune  restric- 
tion légale  aux  seconds  mariages.  Cf.  Lallier,  p.  266. 

(3)  Les  veufs  répugnaient  davantage  aux  seconds  mariages,  du  moins  à  l'épo- 
que dont  Aihénée  (XIII,  8)  nous  trace  le  tableau.  Toutefois,  comme  l'observe 
Hermann-Blumner  (loc.  cit.),  la  fréquence  des  expressions  Trpôyovo;  (beau-fils) 
et  (jiT.Tp'jià  (belle-mère)  semble  prouver  le  contraire,  au  moins  pour  les  législa- 
tions c|ui  ne  s'étaient  pas  inspiré  des  idées  de  Charondas.  Cf.  Diodore  de  Sicile, 
XII,  18. 

(4)  Weursius  (II,  1/0  cite  une  prétendue  loi  d'Athènes  frappant  d'alimie  la 
femme  qui  se  serait  mariée  trois  fois  :  vô(xoç"  tv  Tp'iç  Ya|j.£0£  «rav  aTi[xov  elvai. 
.Mais  il  est  difficile  d'admettre  l'autheniicilé  de  celte  loi  dont  on  ne  retrouve 
aucune  autre  trace.  On  ne  voit  pas  d'ailleurs  quelles  auraient  pu  être  pour  la 
femme  les  consé(iuences  de  l'atimie  prononcée  contre  elle.  (;f.  Ciccotli,  p.  fm. 

{;,)  A  Sparte  également,  les  seconds  mariages  des  veuves,  loin  d'être  vus  avec 
défaveur,  étaient  encouragés  par  l'opinion.  Jannel,  Instil.  soc.  à  Sparte,  p.  log. 
Platon  (Leges,  X,  u)  n'est  pas  favorable  aux  seconds  mariages,  car  il   redoute, 
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SOUS  la  protection  spéciale  de  l'archonte  éponyme,  lorsqu'elle 
se  déclare  enceinte  au  moment  de  la  mort  de  son  mari  : 
ÈTCit'-EXsfTai  (5  apyiiit)  twv  vovaixiov  cuai  3<v  T£).£UTr,a-avToç  toj  àvSpôç 
<jy.Y;-Ta)VTxt  xiietv.  ^  Il  est  probable  que  l'on  assimilait  en  con- 
séquence aux  mauvais  traitements  envers  les  mineurs 
orphelins  et  les  épiclères  les  mauvais  traitements  envers  les 
veuves  pendant  toute  la  toute  la  durée  de  leur    grossesse  et 

qu'une  tlcocyytkia  y.axojjEwç  était  possible  de  ce  chef  -. 

« 

II.  —  Servitude  encourue  jure  civili. 

La  servitude  encourue  jure  civili  par  l'un  des  époux  met 
fin  au  mariage,  car  il  n'y  a  point  de  connubium  entre  un 
citoyen  et  une  esclave  ou  entre  une  citoyenne  et  un  esclave. 
Toutefois  cette  cause  de  dissolution  du  mariage  devait  être 
peu  fréquente,  car  les  cas  dans  lesquels  un  citoyen  d'Athè- 
nes pouvait  être  privé  de  sa  liberté  étaient  assez  rares.  A 
partir  de  Solon,  on  n'en  peut  guère  citer  que  deux,  celui  où 
un  captif  racheté  ne  remplit  pas  les  conditions  du  rachat,  et 
celui,  plus  douteux,  où  un  Athénien  était  vendu  à  la  suite 
d'une  ypoi.(fq  ûxotjoXrjç  3. 

Quant  à  la  captivité,  il  ne  semble  point  qu'elle  soit  à 
Athènes  une  cause   de   dissolution    du    mariage  4,  alors  du 


comme  Charondas  (Diodore  de  Sicile,  XII,  12), l'introduction  d'une  marâtre  dans 
une  maison  où  il  y  a  des  enfants  du  premier  lit.  Toutefois,  en  se  préoccupant  de 
l'intérêt  de  l'Etat  et  du  maintien  de  la  population,  il  décide  qu'un  second  ma- 
riage sera  obligatoire  si  le  premier  n'a  pas  atteint  la  moyenne  requise,  à  savoir 
une  fille  et  un  garçon.  Néanmoins  il  n'y  a  pas  de  règle  absolue  pour  les  veuves 
et  les  parents  doivent  aviser,  d'après  les  circonstances,  en  se  concertant  avec 
les  inspectrices  des  mariages. 

(1)  Aristote,   Constit.  des  Athén .,  c.  r,6.  Cf.  Démosthène,  C.  Macart.,  §  78. 

(2)  Caillemer,  in  Daremberg  et  Saglio,  v  Eisaggelia, -p.  ^01;  Meier,  Schœmann 
et  Lipsius,  p.  857,  note  441. 

(3)  Caillemer,  Restitution   de  la  dot,  p.    25;  Thonissen,    p.  842  et    809.  V. 
infra,  liv.  I,  tit.  IV. 

(4)  Il  est  autrement    en  droit    romain,     sauf    les  effets  du  postliminium.  V. 
ccarias,  t.  I,  nos  80  et  97. 
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moins  que  le  captif,  de  retour,  restituait  à  son  libérateur  la 
somme  déboursée  par  ce  dernier  pour  le  rachat.  Mais  lu 
captivité  peut  fournir  une  juste  cause  de  divorce. 

On  a  voulu  assimiler  à  l'espèce  de  mort  civile  résultant  de 
la  servitude  celle  qu'entraîne  l'atimie  des  débiteurs  du  tré- 
sor public  I.  Cette  atimie,a-t-on  dit,  avait  pour  conséquence, 
sinon  immédiatement,  du  moins  après  un  assez  court  délai, 
la  confiscation  des  biens,  et  cette  confiscation  permet  à  la 
femme  d'agir  en  restitution  de  la  dot  \  Or,  cette  restitution 
n'étant  point  possible  pendant  le  mariage,  il  en  résulte  que 
la  confiscation  des  biens  entraîne  la  dissolution  du  mariage  3. 
Nous  ne  pouvons  cependant  admettre  cette  solution.  Si  la 
confiscation  des  biens  donne  à  la  femme  le  droit  de  récla- 
mer sa  dot,  il  faut  y  voir  non  point  un  eflet  de  la  dissolution 
du  mariage  qu'aurait  entraînée  cette  confiscation,  mais  une 
conséquence  de  la  diminution  des  garanties-  produite  par 
cet  événement  et  motivée  par  la  nécessité  de  sauvegarder  les 
intérêts  légitimes  de  la  femme  qui,  autrement,  auraient  été 
sacrifiés  à  ceux  du  Trésor  public.  La  théorie  contraire  est 
d'autant  moins  admissible  que  l'atimie  des  débiteurs  du  tré- 
sor public  peut  résulter  de  faits  qui  n'ont  rien  d'infamant 
pour  ceux  qu'elle  atteint.  C'est  ainsi  qu'elle  frappe  non-seu- 
lement ceux  qui  ont  été  condamnés  pour  crimes  à  des  amen- 
des qu'ils  ne  peuvent  payer,  mais  encore  ceux  qui,  par 
exemple,  ayant  trop  présumé  de  leur  crédit,  se  sont  rendus 
adjudicataires  de  biens  vendus  par  le  fisc  sans  pouvoir  en 
payer  le  prix  à  l'échéance,  ou  même  ceux  qui,  sans  être  per- 
soimellement  débiteurs,  avaient, par  pure  bienveillance,  cau- 
tionné un    débiteur    du   fisc  4.  La    ditjsolution    du    mariage 


(i)  La  confiscation  des  biens  peut  aussi  cire  la  coiisé([uence  de  l'atiinie 
totale  dans  certaines  hypothèses.  Cf.  Thonissen,  p.  107;  Caillemer,  in  Dareinbenj 
et  Saylio,  v»  Atirnie,  p.  522  et  s. 

(2)  Etyinolog.  magn.,  34o,  44.  Cf.  Caillemer,   lïestit.   de  la  dot,  p.  3=. 

(.'i)  Van  den  Es,  p.  l\<j,  50. 

(4)  Andocide,  De  myst.,  §  78  :  ol  eYTvaî  èYVJi^i<r«VTeî  irpô;  tb  8r,(X(5Tiov. 
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prononcée  en  pareil  cas,  à  litre  de  peine  complémentaire, 
par  le  législateur  aurait  été  "séritablement  d'une  rigueur 
exorbitante,  et  elle  aurait  risqué  d'atteindre  la  femme  elle- 
même,  qui  pouvait  désirer  le  maintien  d'une  union  dont  rien 
à  ses  yeux  ne  motivait  la  rupture  \  Ce  que  nous  pouvons 
seulement  admettre,  c'est  que  la  confiscation  encourue  par 
le  mari  peut  fournir  à  la  femme  une  cause  de  divorce,  lors- 
qu'elle est  prononcée  en  raison  de  faits  ayant  un  caractère 
déshonorant  et  de  nature  à  rendre  impossible  la  vie  com- 
mune ^. 

III.  —  Divorce. 

Dans  les  idées  primitives  des  Grecs,  le  mariage  était  pro- 
bablement destiné  à  durer  toute  la  vie,  et  bien  qu'on  ne 
trouve  nulle  part  dans  les  écrits  des  auteurs  grecs  cette 
définition  si  élevée  du  mariage  donnée  par  les  jurisconsultes 
romains  :  consortium  omnis  vitœ,  l'indissolubilité  du  lien 
conjugal  paraît  avoir  été  admise  par  les  anciens  Grecs,  du 
moins  à  l'âge  héroïque  3.  Mais  le  relâchement  des  mœurs 
et  l'absence  de  toute  religion  véritablement  morale,  ne  du- 
rent point  tarder  à  faire  admettre  le  divorce  dans  la  légis- 
lation de  tous  les  petits  Etats  de  la  Grèce,  à  ce  point  même 
de  faire  du  divorce  une  cause  de  dissolution  normale  du 
mariage.  Il  ne  pouvait  guère,  du  reste,  en  être  autrement 
dans    une  cité  où,  comme  à   Athènes,  le  mariage  ne  repose 

(i)  Il  est  donc  rationnel  de  comparer  l'alimie  dont  il  est  ici  question  à  la  dé- 
gradation civique  de  notre  droit  moderne,  qui  laisse  subsister  le  mariage,  plutôt 
qu'à  la  mort  civile,  qui  en  entraînait  la  dissolution. 

(2)  Caillemer,  Restitat.  de  la  dot,  p.  15  et  s.;  Ciccotti,  p.  58. 

(3)  Homère,  Odys.,  X,  58.  Cf.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  510;  Mayer, 
p.  371;  Hermann-Blûmner,  p.  2O4,  note  i  ;  Ciccotti,  p.  54;  Hruza,  II,  p.  24  et  s.; 
Cauvet,  p.  157.  Peut-être  l'absence  du  divorce  à  l'époque  homérique  s'explique- 
t-elle,  dans  une  certaine  mesure,  par  la  polygamie  qui  aurait  alors  été  prati- 
([uée.  L'existence  de  la  polygamie  à  cette  époque  est,  du  reste,  fort  contesta- 
ble. V.  supra,  p.  4i- 
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nullement  sui-  une  aireclioii  ni  sur  une  eonfiance  récipro- 
que, où  le  mari  épouse  sa  femme  sans  la  connaître  ni  lui 
demander  même  son  consentement,  en  se  guidant  unique- 
ment par  des  considérations  de  famille  ou  d'intérêt.  Il  peut 
se  séparer  facilement  d'une  femme  qu'il  a  prise  en  quelque 
sorte  au  hasard  et,  de  plus,  une  union  ainsi  contractée  ris- 
que d'être  souvent  troublée  par  une  incompatibilité  d'hu- 
meur. D'autre  part,  comme  le  mari,  toujours  occupé  de 
politifjue  ou  d'aHaires,  vit  le  plus  souvent  au  dehors,  il  doit 
peu  lui  en  coûter  de  divorcer  avec  une  femme  qui,  pour 
lui,  est  moins  une  compaijne  que  l'économe  de  sa  maison, 
et  de  confier  à  une  autre  la  direction  du  ménage  '.  On  s'ex- 
plique ainsi  que  le  divorce  ait  été  si  souvent  pratiqué  à 
Athènes  comme  dans  les  autres  cités  de  la  Grèce  =. 

Le  divorce,  à  Alhènes,  a  lieu  de  plusieurs  manières,  à 
savoir,  soit  par  la  volonté  d'un  seul  des  époux,  mari  ou 
femme,  soit  de  leur  consentement  nuiluel,  soit  enfin  par  la 
^  olonlé  d'un  tiers  >. 

Pour  désigner  le  divorce  qui  a  lieu  par  la  volonté  d'un 
seul  des  époux,  la  législation  athénienne  emploie  des  expres- 
sions différentes  suivant  que  le  divorce  provient  de  la  vo- 
lonté du  mari  ou  de  celle  de  la  femme.  Dans  le  premier 
cas,  le    divorce   est  qualifié   à-dzsjx'I^'.ç,  à-57îO[j.TCrj,   c'est-à-dire 


(i)  Lallicr,  p.  232. 

(2)  Ainsi  le  divorce  est  admis  à  Thuriuin,  et  autorisé  par  les  lois  de  Charon- 
das,  soit  de  la  part  da  mari,  soit  de  la  part  de  la  femme  (Diodore  de  Sicile, 
XII,  18).  A  Sparte,  le  mari  a  le  droit  de  répudier  arbitrairement  sa  femme 
(Hérodote,  VI,  Gi  et  s.).  A  Gortyne,  le  divorce,  qui  parait  avoir  été  d'un  usage 
fréquent,  peut  se  produire,  comme  à  Athènes,  soit  sur  l'in  tialive  du  mari,  soit 
sur  celle  de  la  femme.  Cf.  Dareste,  Haussoulier  et  Heinach,  p.  4r)5.  La  loi  de 
Gortyne,  sans  préciser  les  cas  de  divorce,  indicpie  d'une  façon  détaillée  quel- 
(|ues-uns  des  etVets  qu'il  entraîne,  notamment  en  ce  (jui  concerne  les  rapports 
pécuniaires  des  époux.  V.  supra,  p.  321,  note  3. 

(j)  Il  est  très  fâcheux,  pour  l'étude  du  divorce,  que  nous  ne  possédions  point 
certaines  comédies  ayant  pour  titre  soit  'AiroAeiitojira,  (la  demanderesse  en 
divorce)  soit  'ATto/.i-ovua  (la  divorcée),  et  qu'avaient  composés  Crobyle, 
Uiphile  et  les  deux  Apoliodore.  ('.(.  M*;ier,  Schœman  et  l.ipsius,  p.  510. 
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renvoi  ou  répudiation  par  le  mari  ;  dans  le  second  cas, 
à'K'oXet.'h'.ç,  ou  délaissement  par  la  femme  '.  Cette  terminolo- 
gie n'est  point  cependant  toujours  rigoureusement  suivie,  et 
le  mot  à-TcoXeiditç  est  quelquefois  employé  pour  désigner  la 
répudiation  par  le  mari  ^. 

A  l'origine,  chez  presque  tous  les  peuples,  le  divorce  appa- 
raît avec  un  caractère  unilatéral,  tout  au  profit  du  mari,  à 
qui  il  est  loisible  de  renvoyer  sa  femme  sans  que  celle-ci 
puisse  user  du  même  droit  5.  Le  divorce  devient  ensuite 
une  arme  au  profit  de  chacun  des  conjoints.  11  est  probable 
qu'en  Grèce,  comme  ailleurs,  l'institution  du  divorce  dut 
suivre  ce  développement  et  que  la  répudiation  par  le  mari 
fut  originairement  seule  autorisée  ^. 

La  répudiation  par  le  mari  n'est  soumise  dans  le  droit 
attique  à  aucunes  conditions  ni  formalités.  Ainsi  d'abord  la 
faculté  qu'a  le  mari  de  répudier  sa  femme  n'est  point 
restreinte  par  la  loi  à  certains  cas  limitativement  déter- 
minés; il  peut  divorcer  sans  être  tenu  d'alléguer  aucun 
motif.  Souvent,  il  est  vrai,  le  divorce  apparaît,  dans  les 
auteurs,  comme  fondé    sur    des  causes  sérieuses  :  telle  est 


(i)  Lex.  Seguer.,  p.  421  :  oLT^oldnEt  [aev  •/]  y^vt)  xbv  avSpa,  àTioiréjxTrst  5k  0  àvï]p 
TTjv  yuvaTxa.  Aux  substantifs  cités  au  texte  correspondent  les  verbes  àuoTtÉjx- 
7ï£iv,èx7r£[X7i£tv,  £xpâXÀ£tv,  pour  désigner  la  répudiation  parle  mari,  et  à.n'Ae'.TZBiv, 
à7iôX£i4"v  àTtoypâij^aaBat  Trpbç  tqv  apj^civta,  pour  désigner  le  délaissement  par  la 
femme.  On  rencontre  aussi  dans  ce  dernier  sens  les  expressions  inrAxjti^,  iitô- 
)v£t'i'tv  ypâcpEaOxi  ou  )(p-/i(j.aTÎs£tv  upoç  av5pa  ;  mais  elles  n'appartiennent  point  au 
droit  attique.  Cf.  Van  den  Es,  p.  50;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  511. 

(2)  V.  iMeier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  51 1,  texte  et  note  87. 

(3)  Cf.  pour  le  droit  hébraïque,  Dareste,  C4ode  rabbinique,  in  Journal  des 
Savants,  i884,  p.  879.  C'est  également  ce  qui  résulte,  pour  le  droit  romain,  du 
témoignage  de  Plutarque,  Romalus,  c.  22.  Le  divorce  unilatéral,  au  profit  du 
mari,  est  encore  admis,  dans  certains  cas,  par  les  assises  de  Jérusalem  : 
Assises  des  bourgeois,  ch.  175,  in  Beugnot,  Assises,  t.  II,  p.  118. 

(4)  C'est  ainsi  que  Diodore  de  Sicile  (XII,  18)  présente  comme  une  améliora- 
tion la  loi  de  Charondas  qui  a  permis  à  la  femme  de  demander  le  divorce  : 
ÔEUTEpo;  3e  St'j>p6a)9ri  vô[j.oi;  ô  ôt5ouç  â^o'jfft'av  t^  ^uvaixt  à7toXy£tv  -rbv  avSpa  xai 
<TUvotxEÏv  J)  av  PoùX-ziiat.  Cf.  Cauvet,  p.  158;  Lewy,  p.  29. 
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nofamment  celle  qui  est  tirée  de  l'adultère  de  la  femme. 
L'adultère,  lorsqu'il  avait  été  juridiquement  constaté,  rendait 
même  obligatoire  la  répudiation,  sous  peine  d'atimie  pour  le 
mari  i.  Mais  aussi  le  simple  soupron  d'adultère  suffit;  ainsi 
on  voit  Hipponikos  renvoyer  sa  femme  uniquement  parce 
qu'il  la  soupçonne  d'avoir  des  relations  tout  à  la  fois  adul- 
tères et  incestueuses  avec  son  frère  Alcihiade  -.  Phrastor, 
qui  a  épousé  la  fdle  de  Nééra,  croyant  épouser  la  fille  de 
Stéphanos,  divorce,  d'abord  en  raison  de  la  léqèreté  des 
mœurs  de  sa  femme  et,  eu  second  lieu,  en  raison  de  l'er- 
reur qu'il  a  commise  sur  son  état  civil  >.  Si,  d'autre  part,  on 
songe  qu'à  Athènes  une  des  principales  raisons  du  mariage 
est  d'assurer  la  continuation  de  la  famille  et  la  perpétuité 
de  la  cité,  il  faut  dire  qu'en  répudiant  sa  femme  stérile,  le 
citoven  d'Athènes  ne  faisait  que  remplir  une  obligation 
patriotique  et  religieuse  4.  La  législation  spéciale  aux  épi- 
clères  provoquait  aussi  parfois  le  divorce  par  des  considéra- 
tions de  pur  intérêt  pécuniaire.  Un  mari,  appelé  par  son 
degré  d'anchistie  à  profiter  du  droit  déféré  par  la  loi  aux 
plus  proches  parents  de  l'épiclère,  n'hésitait  point  à  divorcer 
pour  épouser    une    opulente     héritière    et,    comme    Proto- 


(i)  Démosthène,  C.  Neceram,  §  85:  v.  supra,  p.  234.  De  même,  à  Rome,  la 
loi  Jalia  prescrivait  au  mari  la  répudiation  de  la  femme  adultère  sous  peiae 
d'encourir  les  peines  du  lenociniain. 

(2)  Lysias,  C.  Alcibiad,,  I,  §  28. 

(3)  Démoslhène,  C.  Neœrarn,  §  54. 

(4)  Cf.  Lallier,  p.  282.  Chez  les  anciens,  le  divorce,  en  cas  de  stérilité  de 
l'épouse,  n'était  peut-être  pas  seulement  un  droit  pour  le  mari,  mais  même  une 
obligation.  .Viiisi  les  lois  de  Manou  (XI,  81)  prescrivent  de  remplacer  au  Ijout 
de  huit  ans  la  femme  stérile.  Cf.  Fustel  de  Coulanyes  Cité  antique,  p.  52.  Chez 
les  Romains,  le  premier  divorce  connu  dans  l'histoire,  celui  de  Carvilius  Ruga 
eut  pour  cause  la  stérilité  de  l'épouse.  Platon,  dans  son  Traité  des  Lois  (VI,  a3), 
décide  que  lorsqu'il  n'y  aura  pas  d'enfants  après  dix  ans  de  mariage,  les  époux 
divorceront  d'un  commua  accord,  après  avoir  consulté  leurs  parents  et  les 
femmes  chargées  de  la  surveillance  ;  toutes  les  contestations  <iui  pourraient 
s'élever  entre  eux  à  ce  sujet  seront  terminées  par  di.\  arbitres  jiris  parmi  les 
gardiens  des  lois. 
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maque  i,  il  croyait  avoir  suffisamment  pourvu  aux  intérêts 
de  sa  première  femme  en  la  faisant  épouser  par  un  de  ses 
amis  2.  II  n'est  même  point  nécessaire  que  le  mari  puisse 
alléguer  l'une  quelconque  de  ces  raisons  de  famille  ou  d'in- 
térêt ?  :  le  caprice,  le  désir  d'un  changement  peuvent  le 
déterminer  à  user  de  son  droit,  et  l'on  s'explique  alors  sans 
peine  que  le  divorce  ait  été  si  souvent  pratiqué. 

La  grossesse  de  la  femme  n'était  même  point  un  obstacle 
à  la  répudiation  4.  Le  seul  frein  à  la  multiplicité  des  divor- 
ces se  trouvait,  comme  l'observent  les  auteurs  athéniens, 
•dans  l'oDligation  où  se  trouvait  le  mari  de  restituer  la  dot 
cjue  sa  femme  lui  avait  apportée  î.  L'intérêt  du  mari,  à 
défaut  de  considérations  d'un  ordre  plus  élevé,  le  retenait 
quelquefois.  Et  même,  dans  l'opinion  généralement  admise, 
mais  fort  contestable  à  notre  avis,  la  femme  pouvait-elle 
être  privée  du  droit  d'exiger  la  restitution  lorsque  le  divorce 
avait  été  provoqué  par  son  inconduite  ^. 

L'à7ro7ïO[x7rr)  par  le  mari   n'est   non  plus   soumise  à  aucune 


(i)  Démosthène,  C.  Eabulid.,  §  4i.  C'est  pour  le  même  motif  que  Timocrale 
répudie  sa  femme  et  la  marie  à  Aphobos.  Démoslhène,  C,  Onetor.,  I,  arg. 

(2)  L'avantage  d'épouser  une  riche  épiclère,  si  grand  qu'il  fût,  l'était  cepen- 
dant un  peu  moins  qu'il  le  paraissait  au  premier  abord,  attendu  que  le  mari 
de  l'épiclère,  pas  plus  que  celle-ci,  ne  devenait  propriétaire,  ni  même 
absolument  possesseur  de  l'héritage.  C'est,  en  effet,  le  fils  issu  de  leur  mariage 
qui,  une  fois  majeur,  en  est  le  vériiable  et  le  seul  maifre  (V.  infra,  sect.  VI). 

(3)  Suivant  Desjardins,  au  contraire,  (p.6o4)  «  il  est  probable  que  départ  ou 
d'autre  une  juste  cause  est  nécessaire.  Autrement  celui  qui,  déjà  marié,  voulait 
épouser  une  épiclère  n'aurait  eu  qu'à  répudier  sa  femme.  »  Mais  c'est  là  une 
erreur  manifeste,  ainsi  que  le  démontrent  les  exemples  cités  supra  à  la  notei. 
Cf.  Caillemer,  Restit.  de  la  dot,  p.  27,  note  3  ;  Lallier,  p.  233. 

(4)  Cauvet,  p.  158.  Cf.  Démosthène,  In  Neœram,  §  51. 

(5)  Isée,  De  Pyrrhi  her.,  §28  :  àpyjpiov  7ro),>,â)  p.âX/ov  ô  Èyfutov  SiW!;ioXoYr,(TaTO 
«;^eiv  a-Jtôv  ètiI  t?;  yyvatxt,  t'va  [xr|  Èti  'èxetvw  y^'^'^'fo  paSt'coç  àTcaXXdcTTcaÔat,  ottote 
poûXotTO  TY);  ■yuvatxéç.  Euripide  [Mélanippe  enchaînée,  3i,  V.  5,  6)  observe  éga- 
lement qu'on  ne  jouit  pas  des  richesses  qu'une  femme  apporte  dans  la  maison 
et  qu'elles  ne  servent  qu'à  rendre  le  divorce  plus  difficile.  Cf.  Caillemer,  loc. 
cit.,  p.  27,  Van  den  Es.,  p.  51;  Ciccotti,  p.  56;  Platner,  Process,  t.  II,  p.  272. 

(6)  V.  Supra,  p.  3i8. 
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formalité.  Le  droif  attique  ne  connaît  point,  par  exemple,  la 
nécessité  de  l'envoi  d'une  sirjniUcalion  analogue  au  rcpu- 
dium  du  droit  romain  et  par  laquelle  le  mari  aurait  signifié 
à  sa  femme  son  intention  de  divorcer.  En  fait,  la  répudiation 
s'opère  vraisemhlaMement  par  le  renvoi  de  la  femme  dans 
la  maison  de  son  kyrios  '  avec  tout  ce  qu'elle  a  pu  apporter 
en  dot.  Peut-être  la  répudiation  avait -elle  lieu  ordinaire- 
ment devant  des  témoins  -.  Mais  cette  solennité  ne  paraît 
pas  avoir  été  obligatoire  K  On  peut  aussi  se  dem:mder  si  la 
répudiation  ne  pouvait  i)as  résulter  d'une  manifestation  tacite 
de  volonté,  comme,  par  exemple,  du  seul  fait  d'un  second 
mariage  contracté  par  le  mari  'k 

Si  le  divorce  par  la  volonté  du  mari  (répudiation)  n'est 
soumis  à  aucune  formalité,  il  en  est  autrement  du  délaisse- 
ment procédant  de  la  volonté  de  la  femme.  Dans  ce  dernier 
cas,  l'état  d'incapacité  dans  lequel  la  loi  athénienne  place 
la  femme,  nécessite  l'emploi  de  formalités  spéciales.  La 
femme  ne  pouvant  à  elle  seule  manifester  valablement  son 
intention  de  mettre  fin  au  mariage,  l'archonte,  protecteur  né 
des  incapables,  intervient  à  la  requête  de  la  femme,  et  c'est 
lui  qui  prononce  le  divorce,  s'il  estime  qu'il  en  existe  de 
bonnes  raisons  5.  La  femme  doit, en  conséquence,  aller  trou- 
ver l'archonte  et  lui  remettre  un  écrit  où  sont  exposés  les 
motifs  sur  lesquels  elle  fonde  sa  demande  :  c'est  ce  que  l'on 
appelle  àrSutvh'.^t  Ypxl/asOa'.. 

L'archonte  statue  donc  causa  cognita,  et  a  pouvoir  d'ap- 
précier   la    gravité  des   olîenses  commises  envers  l'épouse, 

(i)  Ou  de  son  plus  proclie  parent,  si  le  mari  est  liii-mèinc  kyrios, 

(2)  C'est  ainsi  que,  d'après  Lysias  (C  Alcibiad.,  I,  §  28),  Hipponikos  aurai! 
répudié  sa  femme  7:o>.),oJ;  7Tapaxa),£(7a;. 

(3)  Caiileuier,  in  Darembenj  et  Saijlio,  \  0 /;</io/'(;e,  p.  IJiy  ;  C.auvel,  p.  158;  (.ic- 
cotti,  p.  55;  Meier  Schœmaim  et  Lipsius,  p.  511;   Maycr,  p.  87  i. 

(4)  Cf.  sur  le  droit  romain  concernant  ce  point,  Accarias,  t.  I,  no  yS. 

(5)  L'opinion  publique  était  toutefois  défavorable  aux  femmes  ([ui  divort;aicnt 
ainsi:  oC -;àp  eJ/.àeeï;  à7:a>.)aYa\  yjvai^iv.  Euripide,  Medea  v.  230,  237.  Cf.  Caii- 
Icmcr,  in  Darembery  et  Saylio,  \*  Diuorce,  p.  819. 
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sinon  on  ne  s'expliquerait  pas  l'obligation  imposée  à  la 
femme  de  s'adresser  à  ce  magistrat  pour  obtenir  de  lui 
l'autorisation  de  divorcer  '.  Une  des  causes  légitimes  de 
divorce  est  nécessairement  la  perte  de  la  liberté  par  le 
mari  ^.  Quant  à  l'adultère  du  mari,  on  serait  tenté  de  croire 
qu'il  ne  peut  pas  être  invoqué  par  la  femme  pour  fonder 
une  demande  en  divorce,  car  à  Athènes  les  mœurs  tolé- 
raient les  infidélités  à  la  foi  conjugale  par  le  mari  K  Nous 
estimons  aussi  que  l'adultère  du  mari  ne  peut,  en  principe, 
être  une  cause  de  divorce.  Mais  il  peut  revêtir  un  carac- 
tère particulièrement  injurieux  pour  la  femme  et  constituer 
vis-à-vis  d'elle  ce  que  le  droit  attique  nomme  une  y.âj^w^iç, 
comme  si,  par  exemple,  le  mari  introduit  une  courtisane 
dans  la  maison  conjugale.  Peut-être  alors  -^  la  femme  est- 
elle  autorisée  à  recourir  à  l'archonte  par  une  oi/.y;  y.a-ÂWjew; 
et  à  demander  le  divorce  5  6.  D'autre  part,  il  semble  résul- 
ter d'un  passage  de  Diogène  Laërce  7  que  la  femme  pourrait 
intenter  cette    même  action  et   délaisser   son   mari  lorsque 


(i)  Cf.  Caillemer,  Restitution  de  la  dot,  p.  28. 

(2)  Hermann-Thalheim,  p.  77,  note  9. 

(3)  V.  en  ce  sens  Humbert  et  Caillemer,  in  Daremberg  et  Saglio,  V  Adultère, 
p.  85.  Cf.  supra,  p.  282,  233  et  244. 

(4)  La  Sr/.T,  xaxaxjscûî  est-elle  restreinte  à  la  femme  épiclère  qui  a  épousé  son 
plus  proche  parent  ou  bien  appartient-elle  au  contraire  à  toutes  les  femmes  indis- 
tinctement ?  V.  infra,  sect.  VI,  De  l'épiclérat. 

(5)  C'est  ce  qu'Andocide  (C.  Alcib.,  %  i4),  nous  rapporte  de  la  femme  d'Alci- 
biade  :  ÈTtst'jâYwv  ôI;  Tr|V  aùxr|V  oîy.iav  j-at'pa;  xa\  ôo-J),a;  xat  è^eyôépaç,  oxrc' 
•rivây/.acrî  Trjv  y-jvat/ia  auçpovsa-TâTrjv  o-jdav  à7to)(7C£Ïv,  È),9ûC/a-av  upciç  tov  ap/ov-a 
-/atà  Tov  v6[xov.  Lorsque  la  femme  allègue  une  xâxwTt;  à  l'appui  de  sa  demande 
en  divorce,  il  n'y  a  plus  alors  une  action  purement  privée  ;  l'action  revêt  un  ca- 
ractère pénal  et  peut  entraîner  les  pénalités  attachées  à  la  xâxtixr:;.  Platner, 
Process,  t.  II,  p.  271.  Cf.  sur  ces  pénalités  Thonissen,  p.  201  et  s. 

(6)  Suivant  Thonissen  (p.  826),  la  bigamie  du  mari  donne  à  la  première  fem- 
me du  bigame  le  droit  de  réclamer  le  divorce.  C'est  possible  à  notre  avis,  mais 
la  bigamie,  ou  plutôt  le  convoi  à  un  nouveau  mariage,  présuppose  presque  néces- 
sairement la  dissolution  du  premier  par  la  répudiation  tacite  de  la  part  du  mari. 
V.  supra,  p.  381. 

(7)IV,  3,  §17. 
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celui-ci  a  entretenu  des  relations  contre  nature  avec  un 
autre  homme  '.  Mais  il  s'a(jit  de  savoir  si,  dans  cette  hvpo- 
thèse  comme  dans  la  précédente,  l'action  n'est  pas  res- 
treinte au  cas  où  il  s'arfit  d'une  épiclère,  et  si  ce  n'est  pas 
exagérer  la  portée  de  la  S-xr;  y.r/.(07£(oc,que  de  l'étendre  à  toute 
femme  mariée  indistinctement  -, 

Le  divorce  peut  aussi  être  demandé  par  la  femme  (abs- 
traction faite  de  l'application  des  lois  pénales  dont  parle 
Démosthcne  ')  quand  elle  a  épousé  un  étranger  qui  s'est 
frauduleusement  fait  passer  pour  citoyen.  La  validité  des 
mariages  mixtes,  que  nous  avons  admise,  n'est  nullement  un 
obstacle  à  cette  solution,  qui  découle  a  fortiori  des  lois 
pénales  précitées  4. 

Quel  est  précisément  le  rôle  de  la  femme  dans  cette  pro- 
cédure? Peut-elle  ou  doit-elle  agir  seule  et  aller  trouver  elle- 
même  l'archonte  pour  lui  présenter  sa  requête  en  divorce, 
ou  bien,  au  contraire,  doit-elle,  conformément  au  droit  com- 
mun, être  représentée  dans  son  action  en  divorce,  comme 
dans  toute  autre  action,  par  son  kyrios  ?  II  y  a  divergence 
sur  ce  point  entre  les  interprètes.  Suivant  les  uns  5,  les  for- 
malités requises  doivent  être  remplies  par  la  femme  elle- 
même  en  personne.  Cette  manière  de  voir  se  fonde  princi- 
palement sur  un  passage  de  Plutarque  dans  lequel  cet  his- 
torien nous  raconte  qu'Hipparète,  femme  d'Alcibiade,  s'était 


(i)  Cf.  Ilumberl  elCaillemer,  in  Daremberg  et  Saglio,  \°  Adultère,  p.  85. 

(2)  Nous  verrons,  en  étudiant  la  théorie  de  l'épiclérat,  que  l'épiclère  peut 
demander  le  divorce  pour  cause  d'impuissance  de  son  mari.  C'est  là,  du  moins, 
l'interprétation  que,  selon  nous,  on  doit  donner  à  une  célèbre  loi  de  Solon  dont 
le  sens  a  été  jusqu'ici  généralement  méconnu.  V.   infru,  p.  40o. 

(3)  C.  Neœram,  §iC. 

(4)  Cf.  en  ce  sens  Hruza  II,  p.   i4o.  V.  supra,  p.  203  et  s, 

(5)  HeITter,  p.  /ii4  ;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  3i2;  de  Paslorct,  t.  VI, 
p.  4^3  ;  Dareste,  J'iaid.  ciu.,  t.  J,  p.  85,  noie  y  ;  Otto,  De  net.  for.  Atlien.,\K  12; 
Cauvel,  p.  i_r,r).  Suivant  ce  dernier  auteur,  la  nécessité  d'une  démarche  aussL 
écla(anle  et  aussi  oppos^^e  à  la  modeslie  du  ^<e.\e  de  la  demanderesse  avait  paru 
de  nature  a  rendre  plus  rare  cette  espèce  de  divorce.  Cf.  Mayer,  lue.  cit. 
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rendue  chez  l'archonte  pour  obéir  à  la  loi  qui  veut  qu'en 
cas  de  divorce,  l'acte  en  soit  remis  à  ce  magistrat  par  la 
femme  elle-même  et  non  par  un  autre  i,  mais  qu'Alcibiade 
étant  aussi  allé  trouver  l'archonte,  la  ramena  chez  lui  de 
vive  force  sans  que  personne  songeât  à  s'y  opposer.  Le 
discours  attribué  à  Andocide  contre  Alcibiade  déclare  éga- 
lement qu'Hipparète  s'est  rendue  chez  l'archonte  selon  la 
loi  2.  On  peut  aussi  alléguer  en  ce  sens  qu'Isée,  dans  son 
plaidoyer  sur  la  succession  de  Pyrrhus,  suppose  la  requête 
présentée  par  la  femme  elle-même,  lorsqu'il  demande  près 
de  quel  archonte  la  femme  a  fait  sa  déclaration  d'avoir 
délaissé  son  mari  ^. 

Dans  une  autre  opinion,  la  femme  doit,  conformément  au 
droit  commun,  être  représentée  par  son  kyrios  dans  sa 
demande  en  divorce.  On  fait  d'abord  observer  en  ce  sens 
qu'il  est  difficile,  a /^r/or/,  d'avoir  une  entière  confiance  dans 
le  témoignage  de  Plutarque,  car  cet  historien  a  plusieurs 
fois  commis  des  erreurs  manifestes  en  rapportant  ce  qu'il 
croyait  être  des  règles  du  droit  attique,  règles  qu'il  em- 
pruntait à  des  auteurs  anciens,  sans  se  livrer  à  une  critique 
bien  sévère  des  sources  auxquelles  il  puisait.  C'est  ce  qu'il 
a  fait  notamment  dans  le  cas  qui  nous  occupe.  Le  récit  de 
Plutarque  est  manifestement  tiré  du  discours  attribué  à 
Andocide  contre  Alcibiade,  et  qui  n'est  qu'une  longue  invec- 
tive contre  ce  dernier  personnage  ^,  Dans  ce  discours,  l'o- 
rateur se  bornait  à  dire  que  la  femme  d'Alcibiade  «  était 
allée  trouver  l'archonte  suivant  la  loi  »,  ce  qui  n'impliquait 
point  nécessairement  une  dérogation  au  droit  commun  con- 


(i)  Plutarque,    Alcib,,  c.  8  :    soet  -.-r;/  'l7iirap£i"/)v    rb    tt,;    àTvoXet'I^tojç  Ypi[X[j.a 
Ttapà  TÔ)  apy/iVTt  ÔSTDai,  jxri  5i'  l-répwv,  àXX'  aij-r,v  TiapoCiaav. 

(2)  AnJocide,   G.  Alcib.,  §i4  :  àAOoyo-av  Tipôç  tbv    apy^ovra  y.aTà  rôv  vo|j.ov.  V. 
supra,  p.  382,  note  5. 

(3)  Isée,  Ds  Pijrr.'ii  hsv.,  §  78  :  ^pô;  ÔTtoïov  à'p/_ovTX  i\   h^'/xr^iv  yjvri    aTréXiTte 
^bv  av5pa  r\  tov  oîtov  aÙToO. 

(4)  V.  PeiTot,  Eloqusnce  polit.,  p.  19G  et  s. 
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cernant  la  représentation  de  la  femme  par  son  kyrios.  Or 
Plutarque  a  paraplirasé  arbitrairement  ce  passa'jc  en  disant 
que  «  la  requèie  en  divorce  devait  être  remise  par  la  fem- 
me elle-même,  en  personne  et  non  par  d'antres.  »  Abstrac- 
tion faite  donc  du  témoi(jna!|e  de  Plutarque,  le  passage  pré- 
cité d'Isée  ne  fournit  point  davantarje  un  argument  plus  décisif. 
Tout  ce  qui  en  résulte,  c'est  la  nécessité  d'une  dénonciation 
du  mariage  par  la  femme  auprès  de  l'archonte.  Si  cette  dé- 
nonciation n'est  point  prouvée,  le  mariage  est  réputé  subsis- 
ter. Mais  de  quelle  manière  cette  dénonciation  doit-elle  être 
faite  ?  Isée  ne  le  dit  point  et  n'exige  aucunement  l'interven- 
tion de  la  femme  elle-même.  Si  l'on  se  reporte  maintenant 
au  premier  plaidoyer  de  Démosthène  contre  Onétor,  où  il 
est  souvent  question  d'xr.ikv/j'.z,  on  n'y  voit  jamais  que  la 
femme  doive  agir  elle-même  en  divorce  contre  son  mari.  On 
y  rencontre,  au  contraire,  une  phrase  qui  paraît  bien  signifi- 
cative et  dans  laquelle  l'orateur  parle  de  «  ces  hommes 
{zl-::)  qui  ont  fait  inscrire  le  divorce  par  devant  l'archon- 
te '.»  Ces  hommes  qui  ont  procédé  à  l'inscription  du  divorce 
ne  sont  autres  qu'Onétor,  le  kyrios  de  la  femme,  assisté  de 
son  mari.  Un  peu  plus  loin,  l'orateur  suppose  de  même  que 
l'inscription  a  dû  être  faite  par  le  kyrios  Onétor,  lorsqu'il 
dit  de  celui-ci  «  qu'il  s'est  chargé  de  prouver  qu'il  n'avait 
point  fait  une  i-i'kt'/^::  sincère  ^.  Enfin,  dans  un  autre  pas- 
sage du  même  plaidoyer,  il  est  parlé  de  l'inscription  du 
divorce  0[)érée  devant  l'archonte  sans  qu'il  soit  fait  allusion 
à  l'intervention  personnelle  de  la  femme  5.  Il  y  a  donc  lieu 
de  s'en  tenir  au  principe  général  de  la  représentation  de  la 
femme  par  son  kyrios  ^.  On  peut  seulement  admettre  que  la 

(i)  Démosthène,  C.Onet.,  I,  §17  :  tt)/  i.T.Q>.t.'li-i  u\i~o:   Trpo;  tov   'i^yja-i-z'  ar,'- 
ypà'I/avTO. 

(2;  liiJ.,  §  3i  :  ocjtôç  eottÇev  'Ovr|T(op  ôtc  o-jy.  à).r|OtvT|V  £TToi/-,<Ta;o  Tr,v  à7tô),E •.■!/[■/. 

(3)  Ibid.,§  26  :  [xe-x  to  ftyç/âi^^jn  izatçiii  Tjji    àpy/jvTi    Ta-JTr,v   ttjv  •jyvaïx' à7;o- 
/.eî.oiTryïav. 

(4)  Scliullliess,  p.    ii4,  note  :<  ;  Van  tien  Es,  p.^'i  et  s.  Cf   Platncr,  Process, 
I.  Il,  i».  270. 
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femme  assistait  ordinairement,  en  fait,  à  la  présentation  par 
son  kyrios  à  l'archonte  de  la  requête  tendant  à  la  pronon- 
ciation du  divorce  i.Il  est,  au  surplus,  un  cas  où  forcément 
la  femme  ne  peut  être  représentée  par  son  kyrios,  c'est 
celui  où  le  mari  lui-même  se  trouve  être  investi  des  fonc- 
tions tutélaires  ^.  Il  est  manifestement  inadmissible  que  le 
mari  puisse  jouer  le  double  rôle  de  demandeur  et  de  défen- 
deur au  procès.  En  pareille  hypothèse,  ou  bien  la  femme 
pourra  agir  elle-même,  ou  bien,  ce  qui  nous  paraît  plus 
probable  et  plus  conforme  aux  mœurs  et  aux  lois  athé- 
niennes, la  femme  pourra  faire  présenter  sa  demande  en 
divorce  par  un  parent,  ou  même,  à  défaut  de  parents,  par  un 
étranger  5  4. 

Cette  seconde  opinion  nous  paraît  plus  conforme  que  la 
première  aux  textes  et  à  l'esprit  du  droit  athénien  concer- 
nant la  situation  des  femmes.  11  faut  reconnaître,  d'autre 
part,  que  si  simple  que  fût  la  démarche  exigée  pour  Và-rSKei- 
(]^i;,  elle  devait  souvent  être,  sinon  impossible,  du  moins  bien 
difficile  pour  la  femme  elle-même  par  suite  de  l'état  de  dé- 
pendance, dans  lequel  elle  était  tenue  %  et  c'est  une  raison 
de  plus  pour  dire  que,  dans  cette  procédure  comme  dans 
toute  autre,  la  femme  ne  peut  agir  que  par  l'intermédiaire 
de  son  représentant  légal. 

En  admettant  donc,  abstraction  faite  du  cas  ou  le  mari  est 
tuteur  de  sa  femme,  que  celle-ci  ne  puisse  agir  en  divorce 
que  par  l'intermédiaire  de  son  kyrios,  celui-ci  peut-il  s'op- 
poser au  divorce  en  refusant  son  concours  à  la  demande  ? 

(i)  Schulthess,  p.  ii4. 

(a)  V.  infra,  liv.  I,  lit.  III,  ch.  III,  secf.  II,  Tutelle  des'femmes. 

(j)  C'est  ainsi  qu'en  cas  de  y.âxaxri;  commise  contre  une  femme  par  son  tuteur 
l'action  publique,  dite  ypacpr,  y.a/.wastix;,  peut  être  intentée  contre  le  tuteur  par 
tout  citoyen  parent  ou  non  de  la  femme.  V.  infra,  Ibid. 

(4)  Cf.  en  ce  sens  Ciccotti,  p.  55. 

(5)  C'est  à  quoi  fait  allusion  Euripide  dans  sa  Médée  (v.  287),  lorsqu'il  dit  que 
«  pour  une  femme,  quitter  son  mari  est  scandaleux,  et  le  répudier  est  impossi- 
ble ».  Il  n'y  a  pas  impossibilité  légale,  mais  seulement  difûcullé  de  fait. 
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II  est  yénéralement  admis,  comme  nous  le  verrons,  que  I(; 
kvrios  peut  contraindre  la  femme  au  divorce,  d'où  l'on 
pourrait  être  tenté  de  conclure  qu'il  a  pareillement  le  droit 
de  s'opposer  à  cet  acte.  Néanmoins,  comme  il  n'existe  sur 
ce  dernier  point  aucun  texte  qui  consacre  le  droit  exorbi- 
tant du  tuteur,  il  est  préféralde  de  reconnaître  à  la  femme  la 
faculté  de  divorcer  malyré  son  kvrios,  lorsqu'elle  en  avait 
de  justes  motifs.  Le  mot  même  employé  dans  le  droit  atlique 
pour  désigner  le  divorce  par  la  volonté  de  la  femme,  àzdAE'.- 
<]^'ç,  implique  la  liberté  de  celle-ci.  De  plus,  la  l'acuité  de  di- 
vorcer avec  juste  cause  pouvait  être  un  correctif  aux  incon- 
vénients d'une  législation  qui  se  passait  du  consentement  de 
la  femme  pour  le  mariage  '.  Nous  croyons  donc  qu'en  cas 
de  refus  injuste  de  la  part  du  kyrios  d'intenter  l'action  en 
divorce,  ou  bien  il  pouvait  y  avoir  lieu  à  la  ypasv;  -/.ay.ojcreoj; 
contre  lui,  ou  bien  la  femme  pouvait  faire  présenter  sa  re- 
quête par  un  autre  parent  ou  même  par  un  étranger. 

Le  divorce,  qui  peut  ainsi  avoir  lieu  par  la  volonté  d'un 
seul  des  époux,  peut,  à  plus  forte  raison,  se  produire  de  leur 
consentement  mutuel,  bona  fjratia  suivant  l'expression 
des  jurisconsultes  romains.  C'est  ainsi  qu'au  témoignage 
d'isée  2,  Ménéclès,  déjà  avancé  en  âge,  et  n'espérant  plus 
avoir  d'enfants,  se  sépare  amiablement  de  sa  jeune  femme, 
malgré  l'alfection  qu'il  a  pour  elle,  afin  de  ne  pas  la  con- 
damner à  ignorer  plus  longtemps  les  joies  de  la  maternité. 
Plutarque  '  nous  apprend  de  même  que  c'est  du  consen- 
tement d'IIipponikos,  sa  femme,  que  Périclès  l'a  répudiée 
pour  la  donner  en  mariage  à  un  autre  bomme  ^.  Il  y  a  lieu 


(l)  Dcsjardins,  loc.  cit.,  p.  G05. 
(3)  Isée,  De  Menée,  her.,  §7  et  s. 

(3)  F'Iutarque,  Périclès,  24. 

(4)  iJ'après  la  loi  de  Gorlytie  (II,  45),  1'"  divorce  peut  éi)aleinenl  avoir  lieu  pir 
consenleinent  mutuel  et  les  époux  ne  doiveiil  alors  compte  a  personne  îles  nic- 
lifs  de  leur  séparation.  CS.  Uiicheler  et  Zilelman,  p.  118;  Caiilemcr,  in  Dareni- 
benj  et  Saylio,  t»  Divorce,  p.  821. 
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de  présumer  qu'en  cas  de  divorce  par  consentement  mutuel 
il  n'est  pas  besoin  de  recourir  aux  formalités  de  l'à-iXei- 
ài;  :  la  seule  manifestation  expresse  ou  tacite  de  ce  con- 
sentement suffit  '.  Peut-être,  dans  l'usage,  les  époux  fai- 
saient-ils une  déclaration  devant  l'archonte  afin  de  bien 
établir  leur  divorce.  Mais  cette  déclaration  ne  pouvait  ser- 
vir que  ad  probationem,  et  elle  n'était  pas  nécessaire  si  le 
fait  de  la  séparation  ne  présentait  aucune  équivoque.  Au 
surplus,  malgré  l'existence  d'une  semblable  déclaration,  le 
mariage  n'en  subsistait  pas  moins  aux  yeux  de  la  loi  quand 
les  époux  continuaient  à  demeurer  ensemble  ~. 

Le  divorce  peut  enfin  avoir  lieu  par  le  fait  d'un  tiers  3,  Ce 
mode  de  dissolution  du  mariage,  qui  paraîtrait  tout  à  fait 
exorbitant  dans  notre  droit  moderne,  se  comprend  et  se  jus- 
tifie dans  une  certaine  mesure  chez  les  peuples  de  l'anti- 
quité -f,  surtout  en  Grèce,  si  l'on  songe  à  l'état  d'infériorité 
et  de  dépendance  de  la  femme.  Entièrement  à  la  disposi- 
tion de  son  kyrios,  qui  peut  la  donner  en  mariage  sans  son 
consentement,  elle  peut  de  même  être  enlevée  par  lui  au 
mari  à  qui  il  l'avait  donnée. 

Le  tiers,  ainsi  autorisé  à  rompre  le  mariage  par  sa  seule 
volonté,  ne  peut  jamais,  à  notre  avis,  être  autre  que  le  kyrios 
de  la  femme,  qualité  qui,  ainsi  que  nous  le  verrons  plus  tard, 
appartient,  suivantles  cas,  soit  au  père  ^,  au  frère  consanguin 

(i)  Meier  Schœmann  et  Lipsius,  p.  51 3;  Hruza,  I,  p.  71,  note  /JQ.  V.  Toutefois 
Philippi,  Gœtt.  gel.  An:. ,iS6'],  p.  778. 

(2)  Arg.  Démosthène,  G.  Onet.,  I,  §  25.  Cf.  Cauvet,  p.  158. 

(5)  La  loi  de  Gortyne  admet-elle  aussi  cette  sorte  de  divorce  ?  Cela  est  proba- 
ble, du  moment  qu'elle  admet  la  tutelle  des  femmes.  V.  cnfra,  liv.  I,  tit.  III, 
rli.  II,  sect.  II. 

(4)  A  Rome,  les  pouvoirs  considérables  du  père  de  famille  lui  permettaient,  à 
l'origine  du  moins,  d'imposer  le  divorce  à  ses  enfants  et  de  signifier  lui-même 
la  répudiation.  V.  Accarias,  t.  I,  p.  191. 

(5)  Le  droit  du  père  de  dissoudre  le  mariage  de  sa  fille  n'existe  pas  seule- 
ment à  Athènes.  V.  Pausanias,  IV,  9,  §  5  ;  Dion  Chrysostome,  Or.  X  (I,  p.  182, 
édit.  Dindorf).  On  peut  citer  aussi  le  cas  de  Ménélas  disposant  d'Hermione  : 
Scholie  sur  l'Odyssée,  IV,  3,  4,  et  Euripide,  Androinaqtie,  v.  967  et  s. 
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ou  au  (jrcUHl-père  paternel  de  la  femme,  soit  à  un  proche 
parent,  soit  au  mari.  Ainsi  le  père  peut,  après  avoir  donné 
sa  fille  en  mariaije,  la  séparer  de  son  mari,  soit  pour  la 
donner  à  un  autre,  soit  pour  la  conserver  avec  lui  '.  De 
même,  lorsqu'une  femme  mariée  vient  à  perdre  son  père,  et 
qu'à  défaut  d'enfants  màlcs  elle  est  appelée  à  recueillir  sa 
succession,  elle  peut  être  re\endif{uée  par  le  plus  proche 
parent  en  qualité  d'épiclère,  et  celui-ci  a  le  pouvoir  de  dis- 
soudre le  mariage  pour  épouser  l'épiclère  2. 

Le  mari  peut  aussi,  lorsqu'il  est  investi  de  la  qualité  de 
kyrios,  au  lieu  de  répudier  simplement  sa  femme  en  la  ren- 
voyant dans  sa  famille,  la  donner  en  mariage  à  un  autre. 
Cette  translation  de  ^ses  pouvoirs  peut  même  s'opérer  sans 
le  consentement  de  la  femme.  Plutarque  >,  il  est  vrai,  lors- 
qu'il nous  aj)prend  que  Périclès  donna  en  mariage  sa  femme 
Hipponikos  à  un  autre  homme,  nous  dit  que  ce  second  ma- 
riage a  eu  lieu  du  consentement  d'IIipponikos  ^.  Mais  d'au- 
tres textes  ne  font  nullement  allusion  à  la  nécessité  de 
l'assentiment  de  la  femme.  Tel   est   notamment  le  plaidoyer 


(i)  Tel  esl  le  cas  de  Polyeucte  qui,s'cfant  brouillé  avec  son  fiendre  Léocralès, 
se  venfje  de  lui  en  lui  ôtant  sa  lille  pour  la  donner  à  Spoudias.  Déinosthènc,  C. 
Spudiuin,  §  4.  Si  Léocratès  avait  eu  le  droit  de  s'opposer  à  celle  séparation,  la 
transaction  qui  intervint  ultérieurement  entre  le  mari  dépossédé  et  le  père 
aurait  été  certainement  plus  avantayease  pour  Léocralès.  Cl",  llruz.i,  I,  p.  70, 
note  4^,  V.  toutefois  Lipsius,  Dedeutumj  des  (jr.  liechts,  p.  2G,  note  5. 

(2)  Isée,  De  Pyrrhi  ker.^  §64.  Dans  un  autre  plaidoyer  {De  Aristurchi  lier., 
§  ly),  Isée  nous  révèle  un  trait  de  mœurs  bien  caractéristique  de  ce'.te  législa- 
tion sur  les  épicleres.  Une  l'emme,  pour  laquelle  son  mari  avait  une  vive  allec- 
tion,  fut  appelée  à  recueillir  la  succession  de  son  père.  Les  plus  proclies parents, 
qui  s'étaient  mis  en  possession  des  biens  de  celle  successio/i  au  mépris  des 
droits  de  la  fille,  menacèrent  le  mari,  (jui  était  venu  défendre  les  inléréts  de  sa 
femme,  d'user  de  leurs  droits  cl  de  lui  enlever  son  épouse,  s'il  ne  les  laissait  pas 
jouir  paisiblement  des  biens  dont  ils  avaient  pris  possession.  La  loi  étail  si  for- 
melle <iuc,  pour  ne  pas  cire  privé  de  sa  femme,  le  mari  dut  s'incliinr  devant 
cette  menace. 

(3)  Périclès,  a4. 

(4)  Il  y  avait  peul-:Ure  là  un  divorce  par  consentement  mutuel.  \'.  supra, 
p.  387. 
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(le  Pliormion  contre  Apollodore  où  Démosthène  '  cite  plu- 
sieurs exemples  de  maris  ayant  donné  leurs  femmes,  soit 
entre  vifs,  soit  par  testament  ^,  en  ajoutant  qu'on  pourrait 
en  citer  beaucoup  d'autres.  Que  si  le  mari  n'est  point  en 
même  temps  le  tuteur  de  sa  femme,  il  peut,  sans  doute,  la 
répudier,  mais  il  n'a  plus  le  droit  de  la  donner  à  un  autre  ?. 
Ce  droit  appartient  exclusivement,  pendant  le  mariage 
comme  avant,  au  kyrios  de  la  femme  4. 

Suivant  un  auteur,  le  divorce  aurait  pu  ôtre  imposé,  non 
plus  par  la  volonté  d'un  tiers,  mais  par  l'autorité  de  la  loi 
elle-même,  c'est-à-dire  que,  dans  le  cas  où  le  plus  proche 
parent  d'une  fille  cpiclère  aurait  été  marié  au  moment  où 
cette  fille  se  trouvait  appelée  à  recueillir  l'héritarje  pater- 
nel, il  aurait  dû  divorcer  pour  épouser  sa  parente  5.  Mais 
cette  interprétation  est  ihadmissible,  à  notre  avis.  Cette 
contrainte  légale  exercée  sur  l'anchisteus  serait,  en  effet, 
en  contradiction  avec  le  droit  qu'il  possède  de  renoncer,  au 
profit  d'un  parent  plus  éloigné,  à  la  faculté  qui  lui  est  ou- 
verte de  revendiquer  l'épiclère  par  voie  d'épidicasie  ^.  Quant 
aux  textes  allégués  à  l'appui  de  l'opinion  que  nous  criti- 
quons, ils  ne  sont  nullement  probants.  Ainsi  d'abord  le  plai- 

(i)  Démosthène  {Pro  Phorinione,  §§  28  et  s.)  cite  le  cas  de  deux  banquiers  du 
nom  de  Socrate,  ayant  donné  leurs  femmes  à  deux  de  leurs  anciens  esclaves. 
De  même,  àEgine,  Strymodore  a  donné  sa  femme  à  son  esclave  Hermée.On  peut 
encore  citer  le  cas  de  Pasion  et  du  père  de  Démosthène.  Démosthène.  G.  Aphob., 
II,  §15. 

(2)  Le  mari  peut,  comme  nous  le  verrons  (inf7'a,\iY.  I,  lit.  III,  chap.III,  sect.II, 
Tutelle  des  femmes),  s'il  est  le  kyrios  de  sa  femme,  en  disposer  soit  entre  vifs» 
soit  par  testament. 

(3)  Caillemer  [in  Daremberg  et  Saglio,  vo  Divoi'ce,  p.  820)  pour  qui,  du 
reste,  le  mari  est  ipso  jure,  par  le  fait  même  du  mariage,  investi  de  la  tutelle 
de  sa  femme,  a  le  tort,  selon  nous,  d'attribuer  au  mari  dans  tous  les  cas  le 
droit  de  répudier  sa  femme  en  la  donnant  en  mariage  à  un  autre. 

(4)  La  prétendue  loi  athénienne  citée  par  Sopater  :  xaTa  Toùç  'Attc/.oÙç  v6[aouç 
à|r;V  Tot;  àvôpiat  rà;  éa-jTwv  yjvatxa;  ÉTîpoi;  èa/ojxti^Etv  (/«  Ilermog.,  slat.  98), 
est  évidemment  conçue  en  termes  trop  généraux. 

(5)  Fustel  de  Coulanges,    Cité  antique,  liv.  II,  c.  7. 
(G)  V.  infra,  sect.  VI,  De  l'épiclértt. 
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doyer  de  Démcisthène  contre  Eubulide  'porte  expressément 
que  Protomaque,  qui  était  pauvre,  avait  voulu  se  débarras- 
ser de  sa  femme  pour  épouser  la  riche  épiclère  qui  lui  était 
écluie  :  le  divorce  procède  ici  de  la  volonté  de  l'aucliisteus 
et  non  d'une  contrainte  léciale.  Quant  aux  textes  d'Isée 
éqalement  invoqués  par  l'auteur  que  nous  combattons, 
l'un  -  se  réfère  à  l'épiclère  déjà  mariée,  et  que  l'anchis- 
teus  peut  néanmoins  revendiquer  en  la  forçant  à  divorcer, 
et  l'autre  '  n'a  manifestement  aucun  rapport  avec  notre 
question  •♦. 

Lorsque  le  divorce  s'opère  par  le  consentement  mutuel 
des  parties,  il  ne  peut  donner  lieu  à  d'autres  actions  que 
celles  qui  ont  trait  au  règlement  des  rapports  pécuniaires 
des  époux.  Mais  lorsqu'il  s'opère  par  la  volonté  d'un  seul 
des  conjoints,  outre  ces  act  ons,  il  y  en  a  d'autres  qui  peu- 
vent être  mises  en  exercice,  l'une  la  2i7.y)  oLT^oT,o\j.r.%^  ou  àzcTrst»- 
tli£U)ç,  qui  appartient  à  la  femme  contre  le  mari  en  cas  de 
répudiation  injuste,  l'autre,  la  oî/.y;  à-oAe'/J^sw?,  appartenant 
au  mari  contre  la  femme  qui  a  obtenu  de  l'archonte  son 
divorce.  Si  l'existence  de  ces  deux  actions  ne  peut  sérieuse- 
ment être  mise  en  doute  5,  on  en  est,  au  contraire,  réduit  à 
des  conjectures  sur  leur  caractère  et  sur  les  conséquences 
qu'elles  entraînaient  pour   la  partie   condamnée.  En  ce    qui 


(.)  Démosthène,  C.  Eabal.,  §  4,  IIpa)TÔ!xa-/o;....  è7rtx>.r,poy  Zï  ■/.Xr|povoixr,Tai; 
e-jiTÔpov,  Tï)v  (xr,Ttpa  |3o-j/,  t)  6c\ç  èxôo-jvai  v.-'k. 

(2)  Isce,  De  Arist.,  her.,  §  5. 

(3)  Iséc,  De  Ptjrrhi  ker.,  §§  4-5. 
(li)  r.L  Kobiou,  p.  50-57. 

(5)  Elle  estattestéc  par  le  témoignage  formel  de  PolUix  (VIII,  ?>i)  qui,  pour  la 
8t/.r,  iiî07ro[jnrï];,  s'en  réfère  à  Lysias.  V.  Lysias,  Fragmenta,  éd.  Didol,  p.  3o4, 
nos  3.)i,  304.  C'est  probablement  aussi  à  ces  actions  que  Pollux  fait  allusion 
lorsipi'il  dit,  d'une  manière  générale,  que,  de  mi'me  qu'il  y  a  des  lois  qui  pré- 
sident u  la  formation  des  mariages,  de  m:'me  il  y  en  a  qui  président  a  leur  dis- 
solutiin:  f'oTTiîp  •i6\i.iit  i-rii's-'xion '{ii.o^,  vZxut  xal  ôtaXiJcTat.  Cf.  Meier,  Sclutmana 
et  Lipsius,  p.  513,  note  93  ;  Van  den  Es,  p.  5G;  Cicccotti,  p.  rfi;  Caillenier,  in 
Daremberg  et  Saglio,  y  Divorce,]».  Sao.  —  IIelVler,p.  250,  4i4  et  Ua.'îs,  I,  p.  3ii, 
rejeUent,  au  contraire,  l'ejtistence  de  se  ni  labiés  actions. 
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concerne  la  oiz.v)  àizzXzi'iizM:;  %  elle  pouvait  peut-être  servir  au 
mari  à  demander  le  rétablissement  du  mariage  en  contestant 
l'existence  de  la  cause  de  divorce  alléguée  par  la  femme 
devant  l'archonte.  Celte  action  constituerait  ainsi  une  sorte 
d'appel  contre  la  décision  de  l'archonte  statuant  en  pre- 
mière instance  '.  Quant  à  la  B'/.r^  à~c~o[j.T.fi;,  elle  ne  saurait 
tendre  évidemment  au  rétablissement  du  mariage,  puisque 
le  mari  était  toujours  libre  de  le  rompre  à  son  gré,  sans 
autre  motif  que  son  caprice.  On  en  a  conclu  que  cette 
action  ne  pouvait  avoir  pour  objet  que  le  règlement  des  in- 
térêts pécuniaires  des  époux  \  Peut-être  aussi  pouvait-elle 
servir  à  la  femme,  quand  le  mari  avait  allégué  une  cause  de 
divorce  déshonorante  pour  celle-ci,  à  contester  la  réalité  de 
cette  cause  4. 

Ces  hypothèses  nous  paraissent  peu  vraisemblables.  Nous 
ne  pensons  point  d'abord  que  la  oi-/.y)  à-KOKziàtMz  pût  tendre  au 
rétablissement  du  mariage,  car  les  textes  qui  parlent  de 
V oirShei'li'.q  ne  présentent  jamais  la  décision  de  l'archonte 
comme  provisoire  et  susceptible  de  recours.  Quant  à  la  oiv:ri 
à-!:o~o[j.i:f,q,  la  faire  servir  uniquement  au  règlement  des  inté- 
rêts pécuniaires  des  époux,  c'est  lui  donner  un  double  em- 
ploi avec  d'autres  actions  qui  tendaient  déjà  au  même  but, 
comme  la  7:poaèç  hiy:q  ou  la  g(toj  oî/.t,.  Nous  serions,  en  défi- 
nitive, porté  à  croire  que  les  actions  en  question  tendaient 
uniquement  à  l'allocation  de  dommages-intérêts,  lorsque  le 
divorce  avait  eu  lieu  sans  motif  légitime  et  qu'il  é;ait  préju- 
diciable au  demandeur.  Les  dispositions  de  la  loi  de  Gortyne 
qui,  comme  la  loi  athénienne,  admet  le  divorce  unilatéral, 
fournissent    en    ce    sens    un   argument  d'analogie    très  sé- 


(1)  Suivant  Plalner,  Process,  II,  p.  270,  la  St'zrj  àTroAEt'l/soj;,  au  contraire,  sert 
à  la  femme  pour  faire  valoir  les  griefs  qu'elle  peut  alléguer  à  l'appui  de  sa 
demande  en  divorce  devant  l'archonte. 

(a)  Caillemer,  lue.  cit.,  p.  Sao. 

(3)  Caillemer,  cbid. 

(4)  Hermogène,  cité  par  Platner,   Process,  II,  p.  271. 
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rieux  .  La  loi  de  Gortyne  dis|)()sc,  en  effet,  que,  lorsque 
le  mari  est  a-Tij;  xst;  y.EpzJG'.o:,  il  est,  tenu  de  payer  à  la  fem- 
me une  amende  de  cinq  stalères  (monnaie  d'artjent  équiva- 
lant à  deux  drachmes).  Or,  il  faut  évidemment  entendre  le 
mot  ai'-'.s;  en  ce  sens  que  le  mari  doit  èlre  non  seulement 
l'auteur  du  divorce,  mais  de  plus  l'auteur  injuste  du  divorce 
lorsque,  par  exemple,  il  a  renvoyé  sa  femme  par  pur  ca- 
price, ou  que,  par  sa  conduite  ou  ses  mauvais  traitements, 
il  l'a  forcée  à  se  séparer  de  lui.  11  ne  serait  point,  au  con- 
traire, oi'.'-'.z:,  responsable,  si  le  divorce  était  dii  à  un  caprice 
de  la  femme  ni  même,  dans  le  cas  où  il  en  aurait  pris  l'ini- 
tiative, si  l'incouduite  de  la  femme  avait  rendu  la  séparation 
nécessaire  ^  Peut-être  encore  le  mari  n'était-il  point  res- 
ponsable du  divorce  ni  passible  d'amende  dans  le  cas  où,  se 
conformant  à  une  coutume  Cretoise  dont  parle  Aristote  \  il 
répudiait  sa  femme  par  crainte  d'avoir  trop  d'enfants.  Dans 
tous  les  cas,  lorsqu'il  y  a  contestation  sur  le  jioiiit  de  savoir 
à  qui  incombe  la  responsabilité  du  divorce,  la  loi  de  Gor- 
tyne 4.  remet  la  décision  au  juge,  qui  statue  après  avoir 
prêté  serment. 

Platon,  dans  sa  République  idéale,  avait  reconmi  la  néces- 
sité de  modifier  la  législation  athénienne  sur  le  divorce  et 
de  mettre  un  frein  à  ces  séparations  arbitraires  qui  ris- 
quaient de  détruire  la  famille  elle-même.  Sans  doute,  dans 
les  lois  '  de  Platon,  on  ne  rencontre  plus  la  garantie  dont 
nous  avons  parlé  et  consis'ant  dans  l'obligation  du  mari  de 
restituer  la  dot  car,  d'après  le  philosophe,  les  mariages  se 
font  sans  dot.  Par  contie,  Platon  exige  une  tentative  de  ré- 
conciliation 6  qu'il  confie  à  dix  hommes  pris  parmi  les  nomo- 


(i)  IJ,  5.3.  V.  supra,  p.  J2I,  note  3. 

(a)  Uuchelcr  etZitelinan,  p.  118  ;  Caillemer,  loc.  cit.,  p.  3a  1. 

(3)  /Wt7.,lJ,7,§4. 

(4)  11,54,05- 

(5)  Platon,  Leges,  IX,  yzQ,  <j3o. 

(6j  II  est  curieux  de  rapprocher  ceUe  tentalive  de   réconciliation  de  cille  qui 
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phvlaques  et  à  dix  femmes  prises  parmi  les  inspectrices  des 
mariages.  Si  ce  conseil  ne  réussit  pas  à  réconcilier  les 
époux,  et  juge  qu'un  divorce  est  nécessaire,  il  doit  s'occu- 
per de  trouver  à  chacun  d'eux  un  nouveau  conjoint  mieux 
assorti.  Dans  ce  choix  qu'il  est  appelé  à  faire,  le  conseil  doit 
tenir  compte  d'abord  de  l'humeur  des  conjoints,  puis  de  la 
présence  d'enfants  nés  de  la  première  union  et  du  nombre 
de  ces  enfants.  Si  ce  nombre  est  suffisant  (un  garçon  et  un.e 
fille),  le  conseil  doit  se  préoccuper  seulement  d'assurer  à 
l'époux  divorcé  et  remarié  la  vie  commune  et  les  soins  qui 
rendent  la  vieillesse  supportable. 


B.  —  Effets  de  la  dissolution  du  mariage. 

1°  Effets  quant  à  la  personne  des  époux  et  quant  aux  enfants. 

La  dissolution  du  mariage  rend  aux  époux  leur  liberté  ; 
ils  peuvent,  en  conséquence,  se  remarier  et  la  loi  n'apporte 
à  cet  égard  aucune  restriction  ;  la  femme  peut,  aussi  bien 
que  le  mari,  convoler  immédiatement  à  de  secondes  noces  ^ 
Le  droit  athénien  n'admet  non  plus  aucune  restriction  sem- 
blable à  celles  que  Charondas avait  édictées  àThurium  -pour 
remédier  aux  abus  du  divorce,  en  décidant  que  la  femme 
qui  abandonnerait  son  mari,  ne  pourrait  se  remarier  à  un 
homme  plus  jeune  que  son  premier  époux,  et  que  récipro- 
quement le  mari  qui  répudierait  sa  femme,  ne  pourrait  pas 
contracter  un  nouveau  mariage  avec  une  femme  plus  jeune 
que  celle  qu'il  avait  répudiée. 


est  prescrite  par  certaines  législations  modernes,    notamment  par    la   loi  fran- 
çaise du  i8  juillet  188G. 

(i)  V.  supra,  p.  372.  Même  en  cas  de  divorce,  la  femme  divorcée  pouvait  très 
facilement  se  remarier,  car  avec  les  habitudes    anciennes,  la    répudiation  n'en- 
traînait aucun  déshonneur  pour  celle  qui  en  était  l'objet.  Cf.  Lallier,  p.  2jG. 
■  (2)  Diodore  de  Sicile,  XII*  18.  * 


EFFETS    DE    LA    DISSOLUTION     DU   MARIAGE  395 

L'enfant  nr  depuis  la  dissolution  du  mariaye,  mais  conçu 
aniérieurement  est  toujours  présumé  renfaiit  du  iiiaii  '.  Eu 
conséquence,  la  femme  ou  ses  parents  ont  le  droit  d'inviter 
le  mari, ou  ses  héritiers,  à  le  reconnaître  comme  tel  ^.  Tou- 
tefois, en  cas  de  dissolution  du  mariaye  par  le  divorce,  les 
circonstances  qui  ont  provoqué  la  répudiation  de  la  femme, 
par  exemple,  un  adultère,  peuvent  être  de  nature  à  ébran- 
ler la  présomption  de  paternité  du  mari.  Celui-ci  a  alors  la 
faculté  de  désavouer  l'enfant  en  jurant  solennellement,  lors 
de  la  présentation  de  l'enfant  à  la  phratrie  par  la  femme  ou 
ses  parents,  qu'il  n'est  point  Je  père  de  cet  enfant  K  La  loi 
athénienne  ne  paraît  point  d'ailleurs  avoir  organisé  une 
procédure  analogue  à  celle  que  le  sénatus-consulte  Plancien 
avait  établie  à  Rome  pour  assurer  l'état  et  les  droits  de 
l'enfant  non  encore  né  au  moment  du  divorce  ^. 


(i)  V.  supra,  p.  339. 

(2)  Cf.  C.aillemer,  in  Darembcnj  et  Saylio,  \°  Divorce,  p.  820. 

(3)  Aiidocide  [De  mysteriis,  §§  125  et  s.)  rapporte  (juVine  femme  répudiée 
par  Callias,  ayant  eu  un  enfant  après  la  séparation,  soutint  que  cet  enfant  était 
né  de  son  ex-mari,  celui-ci  niant  au  contraire  sa  paternité.  Les  parents  de  la 
femme  présentèrent  alors  l'enfant  à  la  phratrie,  le  jour  de  la  léte  des  Apatu- 
ries,  en  afiiruiant  qu'il  avait  pour  père  Callias.  Pour  repousser  cette  ûliation, 
celui-ci  dut  faire,  la  main  sur  l'autel,  le  serment  solennel  que  l'enfant  n'était 
point  de  lui,  en  appelant  sur  lui  et  sa  maison  la  malédiction  divine  pour  le  cas 
où  il  se  serait  parjuré.  V.  sur  le  cas  de  Callias  et  sur  le  désaveu,  supra, 
p.  343  et  s.  et  infra,  sect.  VII,  Des  enfants  naturels. 

(4)  La  loi  de  Gortyne  renfermail,  au  contraire,  sur  ce  point  les  dispositions 
suivantes  :  «  Si  une  femme  divorcée  accouche  d'un  enfant  (vraisemblablement 
dans  les  dix  mois  de  la  séparation),  il  sera  présenté  à  l'homme  qui  a  été 
l'époux,  devant  la  demeure  de  celui-ci,  en  présence  de  trois  témoins.  Si  cet 
homme  refuse  de  recevoir  l'enfant,  la  femme  pourra,  à  son  choix,  nourrir  l'en- 
fant ou  l'exposer.  La  preuve  de  la  présentation  sera  faite  par  le  serment  de  la 
femme  et  des  témoins  »  (III,  44  et  s,).  «  La  femme  divorcée  qui  exposera  son 
enfant  avant  de  l'avoir  présenté,  suivant  la  loi,  paiera,  si  elle  y  est  condam- 
née, cimiuante  statères  si  l'enfant  était  libre  et  vingt-cinq  statères  s'il  était 
esclave.  Si  l'homme  n'a  pas  de  maison  où  la  présentation  puisse  être  faite,  ou 
si  on  ne  le  trouve  pas,  la  femme  aura  le  droit  d'exposer  l'enfanl.  »  (IV,  i4  et  s. 
Traduction  Darcste,  Annuaire,  1880,  p.  3i2  et  s.)  La  loi  de  Gortyne  édiclait 
égaleinenl,  dans  la  même  hypotlièse,  des  règles  spéciales  pour  le  cas  où  la 
femme  divorcée  appartenait  à  1^  classe  des  colons,  f  Si  une  femme  de  la  classe 
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Si  toutefois,  lors  da  décès  du  mari,  la  femme  se  déclarait 
enceinte,  la  loi  la  plaçait  alors  sous  la  protection  spéciale  de 
l'archonte  éponyrae.  Le  texte  de  cette  loi,  tel  qu'il  nous  a 
été  conservé  par  Démosthènei,  porte:  c  apywv  s-vxcAîîj- 
6(0....  Twv  yuva'.xwv  C7at  [j,£vcu-'.v  èv  ~ciq  cïv.c.q  twv  àvopwv  twv  teÔ- 
vy;/.ôtwv  oxg-ac'jzx'.  v.ucîv  :  l'archonte  veillera  sur  les  femmes 
qui,  se  disant  enceintes,  restent  dans  la  maison  de  leurs 
maris  décédés.  Le  législateur  athénien,  faisant  application 
de  la  règle  in  fans  conceptus  pro  nato  habetiir,  autorise  donc 
la  femme  à  demeurer  dans  la  maison  du  mari.  Mais  est-ce 
pour  elle  une  obligation  d'y  rester  jusqu'à  sa  délivrance, 
et  n'a-t-elle  point  la  liberté  de  se  retirer,  comme  elle  peut 
certainement  le  faire  en  cas  de  veuvage  avec  des  enfants 
déjà  nés,  dans  la  maison  de  son  kyrios?  On  l'a  soutenu  en 
se  fondant  sur  les  termes  de  la  loi,  cuat  [jivouuiv  =.  Mais  c'est 
là,  selon  nous,  exagérer  la  portée  de  ces  mots.  Rien  n'au- 
torise à  restreindre  ici  les  droits  de  la  veuve.  De  ce  que  le 
législateur  la  met  sous  la  protection  spéciale  de  l'archonte 
lorsqu'elle  est  enceinte  lors  du  décès  de  son  mari,  ce  n'est 
pas  une  raison  pour  en  conclure  qu'elle  se  trouve  dans  une 
situation  plus  défavorable  que  si  son  enfant  était  déjà  né  à 
cette  époque  et  pour  lui  dénier  l'option  qu'elle  posséderait 
en  pareille  hypothèse.  Tout  ce  qu'on  peut  conclure  de  la  loi 
précitée,  c'est,  par  un  argument  a  contrario,  assez  légitime 
du  reste,  que  la  veuve  était  forcée  d'abandonner  le  domicile 
conjugal  lorsqu'il  n'existait    point    d'enfants  du  mariage   et 


des  colons,  étant  oJivorcée,  accouche  d'un  enfant,  il  sera  présenté  au  maître  de 
l'homme  qui  a  été  l'épjux,  en  présence  de  deùx  témoins.  S'il  refuse  de  recevoir 
l'enfant,  cet  enfant  appartiendra  au  maître  de  la  femme.  Mais  si  la  femme 
épouse  de  nouveau  le  même  homme,  dans  l'année,  l'enfant  appartiendra  au 
maître  de  ce  colon.  La  preuve  sera  faite  par  le  serment  de  celui  qui  aura  fait 
la  présentation  et  des  témoins  »  (III,  52  et  s.).  Cf.  Dareste,  Haussoulier  et 
Reinach,  p.  4O0. 

(i)  Adv.  Macart.,%  75.  Cf.  Pollux,  VIII,  89.  V.  en  outre  Isée,  De  Apollod. 
her.,  §  3o  ;  Eschine,  C.  Timarch.,  §  158. 

(2)  Meier  et  Schœmann,  i"  édition,  p.  421. 
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qu'il  n'y  avait  aucune  espérance  qu'il  en  survînt  encore 
après  le  décès  dans  le  délai  léqal  de  qestation  '. 

Quant  aux  enfants  déjà  nés  lors  de  la  dissolution  du  ma- 
riaqe,  si  nous  supposons  d'abord  que  cette  dissolution  s'o- 
père par  la  mort  du  mari,  nous  voyons,  dans  les  textes  des 
orateurs,  que  la  veuve  a  le  choix,  ou  de  coniinuer  à  demeu- 
rer avec  ses  enfants  dans  le  domicile  conjiiqal,  mais  en  re- 
nonçant alors  à  exiger  la  restitution  de  sa  dot,  ou  d'aban- 
doimer  la  maison  de  son  mari  et  d'aller  se  replacer  sous  l'au- 
torité de  son  kyrios  lequel  peut  en  ce  cas  réclamer  la  resti- 
tution de  la  dot  =».  Dans  tous  les  cas,  il  résulte  de  ces  textes 
qu'après  la  mort  du  mari  les  enfants  ne  restent  pas  néces- 
sairement avec  leur  mère.  Oui  prend  alors  soin  d'eux,  s'ils 
vivent  séparément?  C'est  là  un  point  sur  lequel  nous  revien- 
drons en  exposant  les  règles  de  la  tutelle.  —  En  cas  de  dis- 
solution du  mariage  par  la  mort  de  la  femme,  il  n'y  a  natu- 
rellement rien  de  changé  dans  la  situation  des  enfants  ;  ils 
continuent  à  demeurer  avec  leur  père. 

Si  le  mariage  se  dissout  par  le  divorce,  les  enfants 
nés  du  mariage  doivent  dans  tous  les  cas  être  remis 
au  père.  11  en  est  ainsi  même  quand  le  divorce  a  eu 
lieu  par  la  volonté  de  la  femme  et  qu'il  a  pour  cause 
l'incouduite  du  mari.  Autoriser  le  magistrat,  comme  le 
fait  la  loi  moderne  5,  à  les  confier  à  la  mère,  comme 
à  la  plus  digne,  c'eût  été  porter  à  la  puissance  pater- 
nelle une  atteinte   inconciliable  avec  les  idées  anciennes  *. 


(i)  Van  den  Es,  p.  59  ;  Caillemer,  Restit.  de  la  dot,  p.  22  ;  Lipsius,  sur  Meier 
et  Schœin;inn,  p.  521,  note  118. 

(2)  V.  supr  I,  p.  311  et  s. 

(3)  Code  civil,  art.  802. 

(4)  C'eût  été,  d'autre  part,  aller  contre  le  but  du  mariage,  le!  (ju'il  nous  est 
révélé  par  Apollodore,  dans  son  plaidoyer  contre  Nééra  (Dcmosthène,  in  Neœ- 
ra/n,  .§  122),  où  il  nous  dit  que  les  Athéniens  prennent  des  épouses  «  pour  avoir 
des  enfants  léjiliines  et  une  lidèle  (jardienne  de  tout  ce  que  contient  la  maison». 
Cf.  Van  den  Es.  p.  G7. 
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Les  femmes  étaient,  d'ailleurs,  à  Athènes,  incapables  d'exer- 
cer la  tutelle  K 


2°  ElTets  quant  ^ux  biens  des  époux. 

La  dissolution  du  mariage,  qu'elle  s'opère  par  la  mort 
d'un  des  époux  ou  par  le  divorce,  a  pour  conséquence,  en 
principe,  la  restitution  de  la  dot  par  le  mari  ou  ses  héritiers 
à  la  femme  ou  à  ses  représentants,  suivant  des  règles  que 
nous  avons  précédemment  exposées  \ 


SECTION    VI 
De  Vèpiclérat. 

1.  —  Notions  générales. 

Chez  les  Grecs,  comme  chez  tous  les  peuples  anciens 
d'origine  aryenne,  la  plus  grande  préoccupation  de  tout 
citoyen  est  de  laisser  un  fils  qui  pourra  perpétuer  le  culte 
domestique,  assurer  la  continuité  des  offrandes  funèbres 
et,  par  là-mème,  le  repos  des  mânes  des  ancêtres.  Si  le 
mariage  ne  lui  donne  pas  ce  qu'il  en  attend  principalement, 
c'est-à-dire  des  enfants  mâles,  il  peut,  pour  empêcher  ce  qui 
fist  considéré  comme  un  des  plus  grands  malheurs,  la  déser- 
tion de  son  foyer,  ^T^\iXy.  oaou,  se  donner  un  fils  adoptif,  et 
cela  même  s'il  a  déjà  une   ou    plusieurs    filles,  car  le  culte 


(i)  Le  plaidoyer  de  Déinosthène  contre  Eubulide  fournit  une  preuve  en  ce 
sens.  Il  y  est  question,  au  §  49,  du  divorce  de  Protomaque,  qui,  à  ce  moment, 
avait  une  fille  de  son  mariage.  Un  peu  plus  loin,  au  §  43,  on  dit  de  Protomaque 
qu'il  a  donné  cette  fille  en  mariage.  C'est  donc  que  la  ûlle  n'avait  pas  suivi  la 
mère  et  était  restée  avec  le  père.  Cf.  Van  den  Es,  p.  67  ;  Mayer,  p.  438;  Lallier, 
p.  234,  note;  Cauvet,  p.  159. 

(a)  V.  supra,  p.  3ii  et  s. 
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domestique  ne  peut  se  continuer  par  les  femmes.  L'adoption 
est  le  seul  procédé  qui,  en  dehors  du  mariage,  ait  été  pra- 
ti(pié  par  les  Romains  et  par  les  Germains  pour  assurer  la 
continuation  de  la  famille  par  les  mâles  K  Mais  le  droit  qrec 
connaît,  pour  arriver  au  nu^mc  but,  un  autre  moyen,  qui 
était  également  admis  par  les  lois  de  Manou  et  de  MoVse  et 
qui,  à  cet  égard  comme  à  beaucoup  d'autres,  le  rapproche 
beaucoup  plus  du  droit  primitif  que  le  droit  romain;  ce  moven, 
c'est  l'institution  de  l'épiclérat. 

Parmi  les  diflerenls  procédés  admis  par  les  lois  de  Ma- 
nou pour  suppléer  à  la  stérilité  du  mariage,  il  en  est  un 
qu'elles  indiquent  dans  les  termes  suivants  :  «  Celui  qui  n'a 
pas  de  fils  peut  charger  sa  fille  de  lui  en  procurer  un  en  la 
mariant  de  telle  sorte  et  avec  une  convention  telle  que  l'en- 
fant qu'elle  mettra  au  monde  devienne  le  sien  propre  et 
accomplisse  pour  lui  la  cérémonie  funèbre.  Le  jour  où  la 
fille,  ainsi  mariée,  mettra  au  monde  un  fils,  l'aVeul  maternel 
deviendra  le  père  de  cet  enfant.  Que  cet  enfant  offre  deux 
gâteaux  funèbres,  l'un  à  son  propre  père,  l'autre  à  son 
aïeul  maternel  ;  il  délivrera  son  grand-père  dans  l'autre 
monde,  aussi  bien  que  le  fils  d'un  fils.  »  ^  Le^  législateur 
ajoute  qu'en  conséquence  «tout  homme  de  sens  doit  se  gar- 
der d'épouser  une  fille  qui  n'ait  pas  de  frère,  de  crainte  que 
le  père  ne  lui  accorde  sa  main  dans  l'intention  d'adopter 
plus  tard  le  fils  auquel  elle  donnera  le  jour.»  >.  Le  fils  de 
la  fille  mariée  sous  cette  condition,  nommé  putrika-putra, 
est,  par  une  dérogation  notable  aux  principes  généraux, 
réputé  non  point  le  fils  de  son  père,  mais  le  fils  de  son 
grand-père  maternel,  et  il  appartient  non  à  la  famille  de  son 
père  mais  à  celle  de  sa  mère  ^. 

(1)  Cf.  Kohier,  Zeitsch.  fàr  venjleich.  Uechlswiss.,U],  i-).  /joS  el  s. 

(2)  Lois  de  Manou,  IX,  127  et  s. 
(î)  Ibid.,  III,  II. 

(4)    lJ";iprès    les  lois  de  Moïse   {Xombres,   27,  36),  lorsque    le  défunt  ne  laisse 
qu'une  lille,  elle  a  le  devoir  de  donner  à  son  père  une  postérité   qui   prévienne 
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Le  législateur  athénien,  pour  obéir  à  la  même  pensée  et 
et  pour  donner  au  défunt,  mort  sans  enfants  mâles,  un  con- 
tinuaieur  posthume  de  sa  personne,  a  institué  l'épiclérat.  A 
cet  effet,  la  fille  laissée  par  le  défunt,  et  qui  est,  comme  nous 
le  verrons,  plutôt  attachée  à  la  succession  que  véritable- 
ment héritière,  doit  épouser  le  plus  proche  parent  paternel 
du  de  Cl/Jus,  et  le  fils  qui  naîtra  de  cette  union,  et  qui  sera 
ainsi,  autant  que  possible,  du  sang  du  défunt,  n'entrera  pas 
dans  la  famille  de  son  père;  il  restera  dans  celle  de  sa 
mère  et  sera  réputé  non  pas  le  fils  de  son  père  mais  le  fils 
de  son  grand-père  ,  et  on  lui  donne  ordinairement  un  nom 
particulier,  6'JY:*Tp'.Bcijç,  c'est-à-dire  fils  de  la  fille,  ou  plutôt  fils 
par  la  fille.  Cet  enfant  est  le  fils  du  grand-père  maternel 
non  seulement  aux  yeux  de  la  religion,  mais  encore  au 
point  de  vue  du  droit,  car  c'est  lui  qui  hérite  de  la  fortune 
de  son  aïeul.  Dès,  en  effet,  qu'il  a  atteint  sa  majorité,  on 
ne  s'inquiète  plus  des  droits  de  la  fille,  successible  cependant 
au  premier  degré,  et,  sans  attendre  sa  mort,  on  remet  à  cet 
enfant  tous  les  biens  composant  la  succession  de  son  ai'eul, 
et  il  en  devient  propriétaire  sous  la  seule  condition  de  fournir 
des  aliments  à  sa  mère.  En  même  temps  que  le  patrimoine 
les  sacra  de  l'aïeul  maternel   sont  transmis  au  petit-fils,  et 


l'exliiiction  de  son  nom.  La  fille  unique  du  défunt,  de  même  que  sa  veuve,  fail 
en  quelque  sorte  partie  de  la  succession.  Nul  ne  peut  recueillir  l'héritage  sans 
épouser  l'orpheline  et  inscrire  sous  le  nom  du  défunt,  dans  les  registres  généa- 
logiques, le  premier  enfant  mâle  qu'elle  lui  donnait.  De  même  l'orpheline  ne 
peut  otTrir  sa  main  et  l'héritage  qui  y  est  attaché  à  une  personne  étrangère  à 
la  famille  du  défunt.  Cf.  Michaëlis,  Mosaïsches  Recht,  t.  II,  §  18;  Mayer,t.  II, 
§255;  Gide,  Condition  de  la  femme, 

u)Kohler  [loc.  cit.,  p.  394),  indique  comment  on  est  arrivé  à  considérer  le 
fils  de  la  fille  comme  le  fils  naturel  de  l'aïeul  :  «  Pour  les  peuples  indo-germa- 
niques, dit-il,  il  y  a  un  élément  juridique  qui  peut  être  considéré  comme  le  pivot 
du  développement  du  droit,  à  savoir  que  la  paternité  a  pour  fondement  le  droit 
du  mari  sur  la  femme,  droit  en  vertu  duquel  l'enfant  de  la  femme  appartient 
au  père  de  famille,  de  même  que  les  fruits  au  propriétaire  du  champ,  et  que 
l'enfant  appartient  au  père,  parce  que  celui-ci  est  le  maitre  de  la  femme  et,  com- 
me tel,  également  maitre  des  fruits  qui  en  naissent.  >  Cf.  Hafter,  p.  6. 
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• 

les  sacrifices  aux  dieux  domestiques,  momenlauément  in- 
terrompus, reprennent  leurs  cours.  Ainsi,  à  Athènes,  de 
même  que  chez  les  anciens  Hindous,  le  père  qui  n'a  qu'une 
fille,  peut  par  elle,  à  l'aide  d'une  fiction  religieuse  et  léqale, 
se  faire  un  (ils,  continuateur  de  la  famille  et  du  culte  domes- 
tique. La  fille  épiclère  n'est  dès  lors  considérée  que  comme 
un  intermédiaire  entre  l'aïeul  et  le  petit-fils,  afin  d'assurer  la 
transmission  à  celui-ci  tout  à  la  fois  du  patrimoine  et  des 
sacra.  Il  y  a  là,  pour  employer  une  expression  moderne,  une 
vérilalile  substitution  en  même  temps  civile  et  religieuse.  Au 
point  de  vue  des  biens,  spécialement,  l'héritage  recueilli  par 
la  fille  irJ.y.Kripzç  est,  de  même  que  la  dot  constituée  à  la  fille 
èizi'Tzpz'.-Ac:,  destiné  principalement  aux  enfants  à  naître  de 
son  mariage,  avec  cette  différence  toutefois,  que  le  carac- 
tère de  substitution  est  bien  plus  accentué  dans  le  premier 
cas  que  dans  le  second. 

L'analogie  est  donc  frappante  entre  l'institution  admise 
par  les  lois  de  Manou  et  celle  du  droit  attique,  mais  elle 
n'est  point  absolue.  Ainsi  d'abord,  dans  le  droit  hindou, 
c'est  au  moyen  d'une  stipulation  formelle  que  le  père  peut 
se  donner  un  fils  par  l'intermédiaire  de  sa  fille.  A  Atliènes, 
au  contraire,  si  cette  stipulation  est  quelquefois  formelle- 
ment exprimée  i,elle  est,  en  principe,  sous-entendue  et  la  loi 
supplée  à  la  manifestation  formelle  de  la  volonté  paternelle 
en  décidant  que  l'épiclère  doit  épouser  le  plus  proche  pa- 
rent paternel,  si  celui-ci  la  réclame,  afin  de  donner  ainsi  un 
fils  à  l'aïeul  maternel.  Une  autre  différence  entre  la  loi  de 
Manou  et  le  droit  attique,  c'est  que,  d'après  la  première,  le 
père  stipule  que  l'enfant  à  naître  de  sa  fille    sera    considéré 

(i)  Tel  est  le  cas  dont  parle  le  plaidoyer  d'Isée  sur  l'héritage  de  Pyrrhus,  §  78  : 
âjôv....  irû  aTravTi  Toi  v.).r,ç,u>  èTrîôi/.ov  y.xTX/.iTieïv  aùrr,v,  xal  ÈTna-jcf/l'a;  xoiv  -(i-p/o- 
[iévtov  :f,î  Ô-JYaTp'Jî  Ttaiôiov  ùaoï'fxyeîy  vlbv  éajxô).  Tel  est  également  celui  auquel 
se  réfère  le  plaidoyer  de  Déinosthène  contre  Macarlatos,  §  la  :  pETa  raÛTa  v-orj 
èanrovSaljEv  otiioç  àx  tt,;  O-jYSTpo;  etanotr/Jr,  avTw  uîo;  e'i;  tov  otxov  êauToû  xai 
TÔv  'A^v^o-j.  Cf.  llafter,  p.  3. 

20 
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ipso  jure  comme  son  propre  fils  à  lui.  Dans  le  droit  attique, 
au  contraire,  la  volonté  du  père,  formellement  exprimée  ou 
sous-entendue  par  la  loi,  ne  se  réfère  point  tant  au  mariage 
de  sa  fille  avec  le  plus  proche  parent  paternel  qu'à  l'intro- 
duction du  fils  de  l'éniclère  dans  la  famille  de  l'ai'eul  par 
une  sorte  d'adoption  posthume  '.  Aussi,  comme  nous  le  ver- 
rons, à  l'époque  des  orateurs,  le  fils  de  l'épiclèrene  devient, 
en  fait,  le  continuateur  de  la  personne  de  son  grand-père 
qu'au  moyen  de  formalités  semblables  à  celle  d'une  adop- 
tion ordinaire  2. 

Si  le  mariage  forcé  de  l'épiclère  avec  le  plus  proche  pa- 
rent paternel  a  pour  but,  à  l'origine,  de  donner  au  défunt  un 
héritier  de  son  sang,  et  si  l'intérêt  religieux  est  l'intérêt  pri- 
mordial auquel  tout  était  subordonné,  le  temps  et  l'affaibHs- 
sement  des  anciennes  croyances  amenèrent  un  changement 
notable  dans  le  caractère  de  l'institution  qui  nous  occupe, 
et  l'on  peut  même  dire  que  cette  institution  ne  s'est  con- 
servée si  longtemps  qu'en  raison  de  l'intérêt  pécuniaire  que 
les  agnats  avaient  à  son  maintien.  C'est  qu'en  effet,  l'idée 
que  nous  avons  exprimée,  et  d'après  laquelle  la  naissance 
d'un  fils,  d'un  continuateur  du  culte  domestique,  a  inspiré 
la  législation  des  épiclères,  doit  se  combiner  avec  d'autres 
considérations  d'ordre  matériel.  Il  est  probable  que  le  droit 
des  filles  de  recueillir,  à  défaut  de  fils,  la  succession  du 
père,  fut  un  adoucissement  à  une  législation  plus  ancienne  et 
plus  rigoureuse  qui  faisait  passer  l'héritage  au  plus  proche  du 
YiVoç,  Tw  lYY'JTaTa  yévouç,  au  plus  proche  par  les  mâles,  ou 
comme  auraient  dit  les  Latins,  au  plus  proche  agnat  ou  geiitL 


(1)  C'est  ce  dont  témoignent  les  expressions  employées  par  les  orateurs, 
E'.rrayayeïv  uîôv,  e'kttioiïsv  yfov.  Isée,  De  Pyrrhi  her.,  §  15  et  De  Aristarchi  her., 
§  i4;  Démoslhène,  Adv.  Macart.,  §  13.  Cette  adoption  posthume  n'est  point 
cependant,  comme  nous  le  démontrerons,  une  condition  légale  de  la  transmis- 
sion de  la  succession  au  fils  de  l'épiclère. 

(2)  Gide,  loc.  cit.  p.  79;  Eafter,  p.  8. 
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//.v.  Ouand  la  règle  conl  raire  vint  à  prévaloir  ' ,  on  rendit,  d'une 
manière  détournée,  au  plus  proche  agnat  l'iiéritarje  qui  lui 
échappait,  en  lui  donnant  le  droit  d'épouser  la  fille  qui 
succédait  à  sa  place.  On  conciliait,  par  ce  moyen,  l'intérêt 
de  la  famille  avec  celui  de  la  femme  -,  C'est  pour  cela  que 
la  main  de  l'orpheline  est,  à  l'époque  des  orateurs,  consL 
dérée  comme  une  dépendance  de  la  succession,  comme  une 
sorte  de  droit  hérédifaire  et  que  la  fille  est  appelée  èrî/.AYj- 
pcc,  c'est-à-dire  jointe  à  la  succession.  Aussi  verrons-nous 
que  les  plus  proches  agnats  peuvent  la  réclamer  et  se  la 
disputer  entre  eux  par  une  action  en  justice  qui,  par  le 
nom  et  par  la  forme,  est  toute  semblable  à  la  pétition  d'héré- 
dité. Cette  espèce  de  succession  à  la  main  de  la  fille  diffère 
cependant,  à  certains  égards,  d'une  succession  ordinaire. 
D'abord,  par  la  force  même  des  choses,  elle  est  indivisible 
et,  en  cas  de  concours  de  plusieurs  parents  au  même  degré, 
c'est  à  l'un  d'eux  seulement  qu'est  attribuée  l'orpheline. 
D'autre  part,  c'est  une  succession  qui,  dans  certains  cas, 
ne  peut  pas  être  répudiée,  précisément  lorsque  l'orpheline 
est  sans  fortune  ?. 

Avec  le  développement  de  la  richesse  publique,  l'intérêt 
pécuniaire  des  agnats  qui,  dans  la  conception  primitive, 
s'effaçait  derrière  les  intérêts  supérieurs  de  la  rehgion  et  de 
la  famille,  ne  tarda  pas  à  passer  au  premier  plan.  La  fille 
épiclère  en  qui,  à  l'origine,  on  voyait  seulement  un  moyen 
de  donner  à  son  père  un  continuateur  de  son  culte,  ne  fut 
désormais  considérée  que  comme  un  accessoire  de  la  suc- 
cession paternelle,  objet  des  convoitises  des  plus  proches 
parents  ^.  Sans  doute,  le  caractère  primitif  de  l'épiclérat  est 


(r)  O.i  peut  cn'orc  retrouver  des  traces  de  l'aiH  ienne  rèijl;  dans  I3  plaidoyer 
d'isée  poar  l'iicrilayc  de  Ciron.  Cl*.  Fustel  de  Coulanyos,  Nouvelles  recherches, 
p.  39-4O;  r.aillcnner,  Succession,  p.  15. 

(2)  (lauvel,  p    140,  147;  Fusti.1  de  Coulanrjes,  loc.   cit. 

(3)  (iide,  lue.  cit.,  p.  80. 

(4)  t-f.  Ilruza,  I,  p.  ijji  Darcsie,  Ila^ssoulior  cl  r.eiiiadi,  p.  470. 
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encore  signalé  quelquefois  dans  les  plaidoyers  des  ora- 
teurs, mais,  en  fait,  le  sens  de  l'institution  s'obscurcit  de 
plus  en  plus  par  suite  de  la  conception  nouvelle  et  pure- 
ment pécuniaire  qui  s'en  est  faite,  et  l'épiclérat  est  condamné 
à  disparaître  quand  l'émancipation  de  la  femme  sera  un  fait 
accompli  et  qu'on  lui  aura  reconnu  franchement  les  mêmes 
droits  successoraux  qu'à  l'homme. 

Les  familles  patriarcales  étant  ordinairement  très  prolifi- 
ques, il  était  rare,  à  l'origine,  que  le  père  ne  laissât  qu'une 
fille  pour  lui  succéder  et  qu'il  dût  recourir,  pour  se  procurer 
un  continuateur  de  son  culte,  au  moyen  que  nous  avons  indi- 
qué. Mais  à  mesure  que  le  vévoç  se  démembra,  le  fait  de- 
vint plus  fréquent  et  l'on  sentit  dès  lors  la  nécessité  de 
légiférer  sur  les  épiclères.  Cette  nécessité  apparut  davan- 
tage encore  quand  le  caractère  de  l'institution  se  modifia, 
et  que  l'intérêt  pécuniaire  des  agnals  devint  prépondérant. 
A  Athènes,  les  premières  lois  sur  la  matière  furent,  selon 
toute  vraisemblance,  édictées  par  Solon.  Aristote  '  lui  attri- 
bué une  loi  Tuspl  twv  y,)«Y)pa)v  y.ai  £Ttf7.}/(^pa)v,  loi  qui,  dit-il,  n'était 
rédigée  ;j,T(Os  à-}.à);  ixY]Bà  sa^wç,  de  sorte  que  tout  était  aban- 
donné aux  décisions  arbitraires  des  tribunaux.  Le  témoi- 
gnage de  Plutarque  ^  concorde  sur  ce  point  avec  celui  d'Aris- 
tote.  Celui-ci  ajoute  '  que  les  trente  tyrans  abrogèrent  les 
lois  qui  prêtaient  aux  controverses  afin  de  diminuer  ainsi  la 
puissance  des  tribunaux.  Il  ne  signale  spécialement,  il  est 
vrai,  que  l'abrogation  de  la  loi  concernant  les  causes  de 
nullité  des  testaments,  mais  en  disant  qu'il  en  fut  fait  de 
même  pour  les  autres,  ô;j(.o'!wç  Bè  taùx'Bpwv  è:;l  xwv  àXXojv,  d'où 
l'on  peut  conclure  que  la  législation  des   épiclères  fut  éga- 


(i)  Constit.  des  Ath.,  §  9. 

(a)  Solon,  c.  18  :  Xi^t^ai  6e  xal  tou;  vÔ[XO\jî  à(Taç£(TT£pov  •^pi'hcti  xai  Tvo),Xà{ 
àvTiATi'l^eiC  È'/ovra; —  \i.-r\  S'jva[X£Voy;  y*P  '^"'*  '^'^^  v6[awv  Sia).u9-r,v«t  •Jtept  wv 
oteçépovTO,  ayvipatvev  àù  SetaOai  SiitaaTÛjv  xal  :iâv  aysiv  a(j:?i'TpTJ7r,u.a  Tvpb;  è- 
xet'vouç,  TpÔTCov  Tivà  twv  v6[xwv  xupioy;  ovxaç. 

(3)  Ibid.,  c.  35. 
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« 

lenient  réformée.  Mais  toutes  ces  modifications  furent  elles- 
mêmes  abolies  après  la  restauration  de  la  démocratie,  et 
les  lois  de  Solou  furent  remises  en  vigueur.  On  peut  ainsi 
supposer  que  l'épicléral  est  réglementé,  à  l'époque  des 
orateurs,  à  peu  près  de  la  même  manière  qu'il  l'avait  été, 
par  Solon  '.  Cette  supposition  est  d'autant  plus  plausible 
que  les  lois  qui  nous  sont  parvenues  sur  la  matière  présen- 
tent bien  encore,  sur  certains  points,  le  caractère  d'obscu- 
rité que  leur  attribuent  Plularque  et  Arislote,  et  donnent 
lieu,  comme  nous  le  verrons,  à  de  sérieuses  difllcullés  ^. 

L'épiclérat  n'est  point  une  institution  spéciale  au  droit 
attique,  et  cela  se  conçoit  très  bien  si  l'on  réflécliit  que  le 
sentiment  religieux  et  de  famille  auquel  il  répondait,  était 
commun  à  tous  les  peuples  établis  sur  le  sol  grec,  qui 
avaient  la  même  origine  et  la  même  religion.  Aussi  trouve-t- 
on dans  un  grand  nombre  de  cités  de  la  Grèce  des  traces 
plus  ou  moins  considérables  d'une  législafion  semblable  à 
celle  qu'avait  édictée  Solon  pour  Athènes.  Il  est  certain 
qu'avec  l'ascendant  politique  et  intellectuel  d'Athènes,  ses 
lois,  en  matière  successorale,  durent  se  répandre  peu  à  peu 
dans  toute  la  Grèce,  et  Isocrate  nous  apprend,  dans  VEr/i- 
netique,  que  toutes  les  îles  de  l'Archipel  les  avaient  adop- 
tées. Ainsi  on  trouve  des  épiclères  à  Mitylène,  ville  éolienne, 
et  Aristote  signale  leur  grand  nombre  comme  une  cause  de 
trouble  '.  Chez  les  Phocidiens,  dans  les  villes  de  la  Chalci- 
dique  de  Thrace,  une  loi  sur  les  épiclères  avait  été  donnée 
par  un  certain  Androdamas  de  Rhegium  *.   A  Thurium,  la 


(i)  Hruza,  I,  p.  yG. 

(2)  Les  lois  concernant  l'épiclérat  sont  toutes  citées  dans  les  plaidoyers  de 
Dé.aoslliùne,  ou  du  moins  attribués  a  cet  orateur.  Loi  sur  la  tutelle  des  femmes  : 
C.  Mucart.,  §  75  et  C.  Steph.,  II,  §.§  iS  et  20  ;  lois  sur  l'épidicasie  et  la  diadica- 
sij   :  C.   Stepli.,  II,    §  aa    et  C.  .Vicart,  §  Hj  ;  loi  sur  l'anchistie:    C.    Mucurt., 

(3)  ArisJote,  Po/«7..  V.  3,  3. 

(4)  Arislote,  Polit.,  II,  y,  9. 


406  SOURCES    DE    LA    FAJIILLE.    DU    MARIAGE 

léyislation  de  Charoiidas  '  sur  les  épiclères  ressemble  d'une 
■manière  frappante  à  celle  de  Solon,  et  il  y  a  même  lieu  de 
supposer,  comme  nous  le  verrons  en  étudiant  la  situation  de 
l'épiclère  ôr^asa,  que  le  législateur  athénien  s'est  inspiré  sur 
certains  points  des  dispositions  de  Charondas.  On  rencontre 
aussi  des  épiclères  adoptives  à  Cos,  chez  les  Doriens  d'Ha- 
hcarnasse  2.  A  Théra,  île  de  population  également  dorienne, 
il  existe  des  épiclères  au  iii^  siècle  avant  Jésus-Christ  :  plu- 
sieurs font  partie,  avec  leurs  maris,  d'une  association  reli- 
gieuse fondée  par  le  testament  d'une  certaine  Epictéta, 
tandis  que  les  autres  femmes  en  sont  écartées  dès  leur 
mariage  ^  4. 

On  retrouve  l'épiclérat  même  à  Sparte,  où  l'épiclère, 
nommée  r^xxpc'jyoç,  ir.'.-Kx^j.xz'.^,  est  sous  la  protection  spéciale 
du  roi,  lorsque  son  père  ne  l'a  pas  mariée  de  son  vivant  >. 
Jusqu'à  l'époque  d'Epiladée,  le  droit  de  l'épiclérat  a  dû 
exister  à  Sparte  ^  dans  toute  sa  rigueur  et  la  situation  de 
l'épiclère  devait  être  à  peu  près  la  même  qu'à  Athènes.  Le 
roi,  de  même  que  l'archonte  à  Athènes,  est  chargé  d'adju- 
ger l'épiclère  quand  il  y  a  contestation  ^.  Mais  la  licence 
plus  grande  des  mœurs  et  l'accroissement  de  l'influence 
sociale  exercée   par  les  femmes  amenèrent  un  changement 

(i)  Diodore  de  Sicile,  XII,  1 8,  i3. 

(2)  Le  Bas-Waddington,  III,  507. 

(3)  Corp.  inscr.  gr.,  II,  2448.  Cf.  Daresle.  Le  testament  d'Epictéta,  in  Nouv. 
Rev.  hist.  du  droit,  i883,  p.  rAg-aCi. 

(4)  Un  texte  de  Valère-Maxime  (II,  6,  8),  parie  d'une  femme  de  i'xle  de  Çéos 
qui  laisse  deux  filles  avec  sept  petits-fils  et  leur  distribue  son  patrimoine,*  cw/fu 
suo  majori  filiœ  tradito.  »  Mais  il  est  fort  douteux  qu'il  s'agisse  ici  d'une  épi- 
clère,  car  le  mot  cultus  peut  désigner  certains  objets  de  famille  qui  sont  consi- 
dérés comme  sacrés.  Cf.  Lécrivain,  in  Daremberg  et  Saglio,  v  Epiclère,  p.  G65, 
note  67;  Levy,  p.   61. 

(5)  Hérodote,  VI,  J7  :  Sixdt^stv  8è  jioûvoy;  toÙ;  Paa-iXÉaç  TOffâôe  [xo-j/a'  TaTpo-j- 
Xoy  T£  TcapOÉvoy  Tispi,  èç  tÔv  îxvéeTat  ïytT.^,  r,v  [ATjTiep  ÔTiaTrip  ocjtïiv  £-fyjr,Tri. 

(6)  On  y  voit,  dans  les  auteurs  anciens  de  nombreux  exemples  de  neveux  épou- 
sant leurs  tantes.  Cf.  Hérodote,  VI,  71,  VII,  2o4  ;  Plutarque,  Agis^  11  et  17  et 
Lysander,  3o.  Cf.  0.  Mùller,  Die  Dorier,  II,  p.  196  et  s. 

(7)  Hérodote,  VI,  57.  Cf.  Lécrivain,  loc.  cit. 
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dans  la  léfjlslation,  car  de  jeunes  et  riches  héritières  ne  se 
souciaient  plus  d'épouser  un  vieil  oncle  uniquement  pour 
l'honneur  du  culte  des  ancêtres  '.  La  loi  d'Epitadéc  ^  per- 
mit au  père  de  donner  l'épiclère  à  qui  bon  lui  semblait,  et 
de  la  marier  même  en  dehors  de  l'anchistie,  et  sans  doute 
aussi  même  sans  l'héritane.  Si,  d'autre  part,  le  père  meurt 
sans  laisser  de  testament  ou  sans  exprimer  sa  volonté  au 
sujet  de  l'épiclère,  son  héritier  est  autorisé  à  la  marier  à  son 
gré,  vraiseml)lablement  en  lui  donnant  une  dot  3,  L'ancien 
système  était  ainsi  complètement  abandonné. 

On  rencontre  enfin  l'épiclérat  en  Crète  et  la  loi  de  Gor- 
tyne  fournit,  à  ce  sujet,  des  renseignements  très  étendus. 
Nous  aurons  souvent  à  rapprocher  les  dispositions  de  cette 
loi  de  celles  qui  sont  en  vigueur  à  Athènes,  mais  nous  de- 
vons observer  dès  à  présent  que  la  loi  de  Gortyne  nous 
montre  l'institution  de  l'épiclérat  déjà  en  pleine  décadence. 
Ainsi  que  l'expliquent  très  bien  Dareste,  HaussouHer  et  Rei- 
nach  :  «  Dans  cette  loi,  les  droits  successoraux  des  femmes 
sont  largement  reconnus  :  les  sœurs  et  leurs  descendants 
priment  les  collatéraux  ordinaires,  les  filles  concourent  pour 
une  certaine  part  avec  les  fils.  La  fille  épiclère  n'a  déjà 
plus,  dès  lors,  une  situation  exceptionnelle,  et  comme  son 
mariage  forcé  choque  les  idées  nouvelles,  on  lui  facilite  les 
movens  de  se  soustraire  à  cette  obligation,  tantôt  gratuite- 
ment, tantôt  à  titre  onéreux.  L'ensemble  de  la  législation  sur 
la  matière  est  un  assez  incohérent  amalgame  de  dispositions 
inspirées  par  cette  conception  nouvelle,  purement  pécu- 
niaire, de  l'épiclérat,  et  de  règles  plus  archaïques,  i>lus  sé- 
vères,  empruntées   à  l'ancien  droit  ^.  »  La  législation    con- 


(i)  Jannet,  Instit.  soc,  p.  i34. 

(a)  Arislote,  Polit.,  II,  G,  ii:  v"jv  V  ïUtzi  SoOvat  -z  tt,v  ÈTtt'xXr.pov  otm  â;  Pov- 
AT-ai,  xïv  àiToOivr,  [xr,  Siaf)£|iïvo;,  ov  av  y.aTaXtitï;  x>.ripovô|xov,  o-jTo;  (•>  xv  Os/.r, 
ci'S'oTiv.  Cf.  Fustcl  de  Coulanijes,  in  Journal  des  savants,  i^S  >,  p.  i4i. 

(3)  Lécrivain,  lac.  cit. 

(4)  p.  /170.  Cf.  Hucheler  et  Zitelmann,  p.  l'iO  à  151. 
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cernant  les  filles  épiclères,  nommées  en  Crète  patrôo- 
ques  I,  doit,  du  reste,  être  d'une  origine  assez  récente,  car 
la  loi  de  Gortyne  est  à  ce  sujet  d'une  grande  prolixité  et, 
comme  on  le  sait,  le  propre  des  législations  anciennes  est 
d'entrer  dans  de  minutieux  détails  chaque  fois  qu'elles  ont 
à  statuer  sur  une  innovation.  Or,  on  voit  la  loi  de  Gortyne 
aller  jusqu'à  définir  ce  qu'il  faut  entendre  par  une  patrôo- 
que,  ce  qui  prouve  bien  que  toutes  ces  questions  n'avaient 
point  été  législativement  résolues  par  le  droit  antérieur  de 
cette  république  2. 

II.  —  Terminologie  et  définilion  (3). 

A  Athènes,  la  fille  appelée  à  succéder  à  son  père  pour 
transmettre  au  fils  à  naître  de  son  mariage  l'héritage  et  le 
culte  paternels,  se  nomme,  en  principe,  l-Kiv.hripoç,  ou  quel- 
quefois aussi,  suivant  une  expression  attribuée  parles  lexico- 
graphes à  Isée  et  à  Solon,  è-ixÂr^pm;  4  5. L'origine  de  ces  expres- 
sions est  manifeste^  et,  dans  la  définition   qu'il  donne  de  la 

(i)  Tlarpotoxo;  est,  au  fond,  identique  au  Traxpouxoç  d'Hérodote,  VI,  57.  Da- 
reste,  Haussoulier  et  Heinach,  p.  470,  note  3. 

(2)  Guiraud,  p.  loG. 

(3)  Si  tous  les  discours  prononcés  par  les  orateurs  atliéniens  relativement  à 
des  âTrtSf/caa-îai  d'épiclères  nous  étaient  parvenus,  ils  fourniraient  des  documents 
précieux  pour  l'étude  de  l'épiclérat.  Nous  avons  ainsi  à  regretter  la  perte  de 
trois  plaidoyers  de  Lysias  pour  les  filles  d'Antiphon,  d'Onomaclès  et  de  Phryni- 
cos,  de  trois  plaidoyers  d'Isée  contre  Satyros,  contre  Lysibios  et  pour  la  fille 
de  Mnésitheos,  et  de  deux  plaidoyers  de  Dinarque  pour  la  fille  d'Iophon  et  pour 
une  épiclère  réclamée  par  Hégélochos.  Les  comiques  avaient  également  pris  main- 
tes fois  les  épiclères  pour  sujet  de  leurs  pièces.  Mais  ces  comédies  sont  aussi  mal- 
heureusement perdues  et  nous  ne  possédons  qu'une  imitation  de  r£irtStxa!^ô[j.e- 
vo?  d'Apoliodore  dans  le  Phormion  de  Térence.  Cf.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius, 

P- 570-571. 

(4)  Harpocralion  \°  £7tt5txo;  :  à  8k  'io-aîoç  Èv  lû  npbç  A'ja(ptov  tV  £7r'x),Y]pQV 
27iixX-/)f,t-rtv  x£x),ïix£v.  PoUuXjIlI,  33:  èxocXsaav  Ê£  tcve;  a-jTr,v  xal  iraipoOxov,  'laatQ; 
cï  xal  iTTixXripÏTiv,  ôiffjtep  xa\  S  vX'-ov.  Cf.  Isée,  De  Avist.  her.,  §  4  :  £7t\  ttxvù  toi 
oî'xo)  èur/.Xripo;. 

(5)  On  rencontre  aussi  quelquefois,  chez  les  poètes,  l'expression  k'yxXripo;.  Cf. 
Euripide,  Iph.   Taur.,  v.  682;  Hippolyt.,  v.  loii.  Cf.  Hafter,  p.  11. 


DE  l'kpiclérat  409 

fille  épiclère  par  opposition  à  la  fille  dotée,  ITarpocration  ' 
dit:  k-iyXr^poq  [j,àv  èîTiv  -^  £7:1  zavTÎ  Tto  -/.Aript.)  cp^avr,  7.a.^x\=Az>.[J.[J.vtri, 
\).T,  cvTs^  ajxf,  àB£7v(5oy*  è-ÎTrpc.y.c^  oà  -^j  It:i  pipst  t-.v:  tcj  xXv^pcu,  (07Tî 
îLpsî/.a  £/£'.v,  àcsXsôJv  ajTfj  ovtwv.  Le  lien  ertrc  l'épiclère  et 
riiéritatje  qu'elle  recueille  est  ainsi  nettement  marqué  ^ 

Il  y  a  cependant  une  certaine  classe  d'épiclères  pour  les- 
quelles l'expression  krJ.v.'Kripo:  serait  en  quelque  sorte  un  con- 
tre sens  :  ce  sont  celles  qui  n'ont  à  attendre  de  leur  père 
aucun  héritage  ou  qu'un  héritage  absolument  insignifiant. 
On  ne  saurait  dire  d'une  fille  de  ce  genre  qu'elle  est  kr:'.  y.Ar,ptp 
7.a-:aA£çOEÎ7a.  Aussi  pour  désigner  les  filles  dont  les  parents 
appartenaient  à  la  quatrième  classe  des  citoyens,  les  Thètes, 
les  Athéniens  avaient-ils  une  expression  particulière,  Ovjjsa,  et 
ils  évitaient  d'employer  jamais  le  mot  irJ.v.lrtpo^  ^.  Néanmoins, 
cette  dernière  expression  désigne  aussi,  dans  un  sens  large, 
toute  épiclère  à  quelque  classe  qu'appartiennent  ses  parents'*. 

L'épiclère  peut,  d'une  manière  générale,  et  abstraction 
faite  de  la  situation  de  fortune  de  son  père  î,  être  définie  : 
la  fille,  légitime  ou  adoptive,  appelée  à  succéder  à  son  père, 
mariée  ou  non  à  l'époque  du  décès  de  celui-ci,  mais  n'ayant 
point  alors,  si  elle  est  mariée,  de  fils  majeur,  et  n'ayant 
non  plus  à  cette  même  époque  ni  frères  consanguins 
ou  adoplifs  ou  descendants  d'eux  ni  son  grand-père  pa- 
ternel ^.  Nous  avons  à  reprendre  séparément  et   à  justifier 

• 

(  I  )  V»  èTtîôtvcoç. 

(2)  Cf.  Schœmann,  sur  Iséc,  p.  437. 

(3)  Harpocralion,  (•»  OtiTcÇ  :  ô  [aévto  t  Ari'joo-OÉvr,;  lTzv/.y.-r\ç,o'J  wvouaae  Tr,v  TTEVf/pav 
x(5pT;v,  rjv  0>|aiTxv  ovojxâ^^o-jTtv  oî  'Attixo;.  Suidas,  ^"  Or,TTa  :  â7rî/).r,poi;,  o-Jx  evoy 
ax  ç£pv/,v,  iT£vt/pà  xaTaXE'.çÔEÏffa  -Jub  toC  r-arpô?. 

(4)  Démosliiéne,  Adu.  Macurt.,  §  54  :  tûjv  ÈTrtxXripuv  ocrai  9r,Tiyôv  t£)o-jtiv. 

(5)  C'est-à-dire,  même  si  elle  est  Or^TTa  L'épiclère  Of.iTda  a,  en  etVet,  saul'  sur  un 
point  particulier,  la  même  situation  juridique  que  toute  autre  épiclère.  V.  tnfra^ 

p.  4«7- 

(0)  D'après  la  loi  de  Gorlyne  (VIII,  40).  «  Est  patrôoquc  la  fille  qui  n'a  plus 
ni  pore,  ni  frère  issu  du  iniine  père  ».  11  faut  sous-entendrc,  toninic  nous  l'ad- 
mettons pour  le  droit  attique  (v.  <«/>■(/,  p. /)iH-4i'j)  =  ni  neveux  issus  de  ses  Irères. 
CI.  Dnresle,  Hauts  julier  et  Reinacli,  p.  470;  Hùchcler  et  Zitelinann,  p.  i ')<), 
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les  dilTérents  termes  de  cette  définition,  qui  est  loin  d'ail- 
leurs, comme  nous  le  verrons,  de  concorder  exactement 
avec  celles  que  les  lexicographes  ont  données  de  l'épi- 
clère. 

Il  ne  peut,  tout  d'abord,  y  avoir  lieu  à  l'épiclérat  que  si  la 
fille  laissée  par  le  défunt  est  légitime.  Les  enfants  naturels 
sont,  en  effet,  d'une  manière  générale,  en  dehors  de  làyy'.-:- 
xdx  et  ils  ne  succèdent  ni  au  culte  domestique  ni  aux 
biens  '.  11  ne  saurait  donc  être  question  de  faire  transmettre 
à  l'enfant  à  naître  d'une  fille  naturelle  un  héritage  qui  ne  pourrait 
pas  être  recueilli  en  première  ligne  par  une  fille  légalement 
exclue  de  la  succession.  Si  l'épiclère  n'est,  au  fond,  qu'un 
moyen  de  transmission,  c'est  elle  cependant  qui,  en  droit, 
est  héritière  en  première  ligne,  et,  dès  lors,  elle  doit  avoir  la 
capacité  requise  pour  succéder  à  son  père  ^ 

La  fille  épiclère,  si  elle  ne  peut  être  viOr^,  peut,  au  con- 
traire, être  simplement  adoptive.  Nous  verrons,  en  effet,  en 
étudiant  la  théorie  de  l'adoption,  qu'une  femme  peut  être 
adoptée,  bien  qu'elle  soit  incapable  de  remplir  le  but  de 
cette  institution,  c'est-à-dire  de  perpétuer  le  culte  domes- 
tique :  c'est  le  cas  de  (hyd-pozolx.  Une  semblable  adop- 
tion, sur  la  signification  de  laquelle  on  n'est  pas  d'accord,  a 
pour  effet,  selon  nous,  de  mettre  la  fille  adoptive  dans  la 
même  situation  que  la  fille  légitime  et,  par  suite,  de  la 
rendre  épiclère,  si  les  autres  conditions  de  l'épiclérat  sont 
réunies  3. 

Il  n'y  a  lieu  à  l'épiclérat  que  si  la  succession  paternelle 
est  ouverte.  Tant  que  vit  son  père,  alors    même  qu'elle    n'a 

(i)  Cf.  Bunsen,  De  jur.  her.  Athen.,  p.  15  ;  Gans,  I,  p.  3i3;  Caillemer,  Sac- 
cession,  p.  25. 

(2)  C'est  ce  qui  résulte  notamment,  d'une  manière  évidente,  du  discours  d'Itée 
sur  l'héritage  de  Pyrrhus,  §§  G7  et  s.  Ce  plaidoyer  roule  sur  le  point  de  savoir 
si  Philé,  fille  de  Pyrrhus,  est  née  en  légitime  mariage  et,  par  suite,  est  épiclère, 
ou  si  au  contraire,  étant  vôôri,  elle  élève  des  prétentions  injustes  à  la  succession 
de  Pyrrhus.  Cf.  Hafler,  p.  75. 

(3)  Cf.  Lécrivain,  loc.  cit.,  p.  662. 
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aucunfrère,  une  fille  ne  saurait (^tre  qualifiée  d'rpiclère.Cefte 
solution  semble,  il  est  vrai,  contredite  par  certaines  défini- 
tions des  lexiconraphes.  Ainsi  PoUux  '  dit,  en  parlant  de 
I'éz(xXY;poç  :  •/.%'.  T,  iJ,àv  k-\  r.x^ni  tw  xA-^po)  ipz'^o]j.irQ  '/sv^  OjYZTr,p 
£x{y.XY;poc  TTcp'.svToç  SE  Tsîi  x  a  T  p  0  ç  AOL'.  àzcOavivTcç.  On  lit  de 
même,  dans  le  lexique  de  Suidas,  2 cette  définition  probable- 
ment empruntée  à  Eustathius  :  :y.:{w;  cl  xal  t7;v  r,^T,  YîY3c;/évr,v, 
sxav  ïj  i-\  tt;  cjo-îa  oAr,  y.aTàAîXc'iX'J.ÉvYj  y.OiXzirx',  Bà  âKÎy.Ar^pc;;  y.al  •/) 
[WfCixui  yîyap.Yjyiv/;,  à AAa  7:  :c  p  7  tw  ^axp  :  cjîra,  y-aO:-:'.  y.âOr//.£'.  aÙTfj 
za^a  y;  cjî-a-  Mais  ces  définitions  sont  manifestement  inexactes 
et  en  contradiction  avec  l'élymologie  même  du  mot  èziy.Xvjpiç, 
qui  suppose  l'ouverture  d'une  succession,  y"Ar,p;ç,  à  laquelle  la 
fille  est  attachée.  Aussi,  dans  la  définition  que  nous  avons 
précédemment  citée  -^  Harpocration  suppose-t-il  que  l'épi- 
clère  est  orpheline,  y)  è::'^  Tav-ri  tw  -/Xr^pM  cpsav/;  7.xT-/hz\zi\).iJ.ivr,. 
De  morne,  le  scholiaste  d'Aristophane  *  exige  comme  vme 
condition  de  l'épiclérat  oTav  r.xXq  cpoTir,  r.xxph;  -/.a:  [rr^Tpcç. 
Peut-être  cependant  pourrait-on  concilier  ces  différentes 
définitions  en  disant  que  Suidas  et  Pollux,  envisageant  le 
fait  plutôt  que  le  dioit,  qualifient  d'£x(y.AY;pcç  la  fille  qui  n'est 
encore  épiclère  qu'en  expectative  et  qui  ne  deviendra  vrai- 
ment telle  que  par  le  décès  de  son  père  5. 

Il  n'est  point  nécessaire,  d'ailleurs,  pour  qu'une  fille  soit 
épiclère,  qu'elle  succède  seule  à  toute  l'hérédité  paternelle. 
La  définition  précitée  d'IIarpocration,  r^  iid  -avtl  -m  v.\r,pt,) 
Ip'iX'rr,  y.aTaA£A£'.[;.[;.£vY;,  pourrait,  il  est  vrai,  laisser  croire  le 
contraire  ^.  Mais  il  est  certain  qu'il  peut   y  a\oir  simultané- 


{i)iu,  33. 

(2)  Suidas,  V  iTTxXripoc 

(3)  Supra,  p.  401). 

(4)  Vespœ,  f,8i. 

(5)  Cf.  Ilaficr,  p.  II. 

(0)  (lelte  délinilion,  comme  les  autres  précédemment  citées,  montre  qi  c  l'épi- 
clère,  si  elle  est  seule,  peut  recueillir  la  totalité  de  l'iiérilaijc  pateriifl.  On  a 
soutenu  que  la  succession  devait  se  partager  entre  elle  et  les  parents  paternels  les 
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ment  plusieurs  filles  épiclères  \  et  nous  aurons  à  indiquer 
ultérieurement  les  règles  spéciales  à  suivre  en  ce  cas  pour 
leur  revendication  par  les  plus  proches  parents. 

S'il  faut,  pour  qu'une  fille  soit  épiclère,  que  la  succession 
paternelle  soit  ouverte,  il  importe  peu  que  sa  mère  vive 
encore  ou  soit  prédécédée.  Le  scholiaste  d'Aristophane  =* 
exige,  sans  doute,  comme  condition  de  l'épiclérat,  que  la 
fille  soit  orpheline  de  père  et  de  mère,  c-cav  t.xî;  cpsavr;  r.x-zpiq 
■Ax\  '^:r,iphq.  II  est  néanmoins  certain  que  le  prédécès  de  la 
mère  n'est  nullement  une  condition  requise  pour  que  la  fille 
soit  épiclère.  La  mère,  en  effet,  si  elle  survit,  n'a  point  la 
tutelle  de  sa  fille  ni  le  droit  de  la  donner  en  mariage,  les 
fonctions  de  kyrios  ne  pouvant  appartenir  qu'au  plus  proche 
agnat.  D'autre  part,  après  la  mort  du  père,  c'est  la  fille 
exclusivement  et  non  la  mère  qui  hérite.  On  ne  voit  point 
comment  la  survivance  de  la  mère  pourrait  faire  obstacle  à 
l'application  d'une  institution  qui  a  uniquement  pour  but  la 
continuation  de  la  personne  du  défunt  et  de  son  culte  domes- 
tique, culte  que  la  veuve  n'a  point  qualité  pour  pratiquer. 
L'addition  des  mots  y.al  [j.T,-:po^,  dans  la  définition  du  scho- 
liaste d'Aristophane,  est  donc  manifestement  erronée,  et 
beaucoup  plus  exactement  Pollux,  dans  la  définition  précé- 
demment citée,  qui  prête  cependant  à  la  critique  à  un  point 
de  vue,  ne  fait  allusion  qu'au  décès  du  père,  tcû  r^a-foq  àizo^x- 

11  importe  peu,  avons-nous  dit  dans  notre  définition  de 
l'épiclère,  que  la  fille  héritière  soit  ou  non  mariée  à  l'épo- 
que du  décès  de  son  père.  C'est  ce  que   dit  Suidas  dans  la 


plus  rapprochés.  Mais  c'est  là  une  opinion  dont  nouii^  démonlrerons  rinexacti- 
tude  en  exposant  les  règles  de  la  dévolution  des  successions. 

(i)  Suidas,  v^-  £7ttxXr,poi;  :  xa>o0v-2ci  Sa  InUk-qpoi,  xav  o-jo  waiv,  y/iv  Tt/.eloyç.  Cf. 
Isée,  De  Cir.  lier.,  §§  4o,  4i- 

{2)  Loc.  cit.  Harpocration,  v"  ÈTriStxo;,  dit,  sans  spécifier  davantage: 
ôpçavr,. 

(3)  Hafter,  p.  i3. 
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définition  précitée  :  cy.:'wç  cà  y.xl  tv'  r,or,  7î7a;;ivr,v.  Nous  ver- 
rons même  que  si  l'épiclère  est  déjà  mariée  à  la  mort  de 
son  père,  la  revendication  du  plus  proche  agnat  peut  avoir 
pour  eiïet  de  rompre  son  mariage. 

Lorsque,  du  vivant  de  son  père,  une  fille  unique,  appelée 
à  lui  succéder  comme  épiclère,  a  été  mariée  et  qye  les 
enfants  maies  nés  de  ce  maria(|e  sont  majeurs  au  moment 
du  décès  de  leur  aïeul  maternel,  il  ne  saurait  être  question 
d'épiclérat,etces  enfants  succèdent  directementà  leur  qrand- 
père.  Cette  solution  résulte  du  but  même  de  l'institution, 
l'épiclère  n'étant  considérée  en  quelque  sorte  que  comme  une 
dépositaire  de  l'héritage  paternel  avec  mission  de  le  rendre 
aux  petits-enfants  dès  qu'ils  ont  atteint  leur  majorité.  Si 
donc  ceux-ci  sont  majeurs  quand  s'ouvre  la  succession  de 
leur  ai'eul,  ils  la  recueillent  directement  et  peuvent  immé- 
diatement continuer  le  culte  domestique  :  l'intermédiaire  de 
l'épiclère  n'a  pas  de  raison  d'être.  C'est  ce  que  l'on  peut 
induire  également  du  plaidoyer  d'Isée  pour  l'héritage  de 
Ciron.  Les  petit-fils  de  ce  dernier,  nés  d'une  fille  unique, 
revendiquent  pour  eux  la  succession  de  leur  grand-père  qui 
vient  de  s'ouvrir,  et  ils  sont  majeurs  évidemment,  sinon  ils 
ne  pourraient  pas  ester  eux-mêmes  en  justice.  La  fille  de 
Ciron  n'a  donc  jamais  été  épiclère,  quoique  fille  unique  '. 

Lorsqu'à  la  mort  de  son  père,  la  fille  appelée  à  lui  succé- 
der en  l'absence  de  frères  est  encore  mineure,  est  elle 
immédiatement  épiclère,  ou  bien,  au  contraire,  ne  peut-il 
être  question  des  droits  et  des  obligations  dérivant  de  Tépi- 
clérat  qu'après  qu'elle  a  atteint  l'âge  de  la  majorité?  On  a 
enseigné  que  si  le  père  meurt  quand  la  fille  est  encore  en 
état  de  minorité,  celle-ci  est  bien,  sans  doute,  qualifiée 
<ïiT:i/Xr,pz^,  mais,  en  droit,  elle  ne  saurait  être  traitée  comme 
telle  et  il  n'y  a  point  lieu  dès  lors  à  l'épidicasie.  La  fille 
mineure  héritière,  doit,  comme  orpheline,  ôpoavTj,  être  pour- 

(i)  V.  Isce,  De  Cir.  her.,  §§  i  et  7.  l.'aficr,  p.  uC). 
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vue  d'un  tuteur  ordinaire,  eTrcTpoxoç.  C'est  seulement  quand 
eîle  a  atteint  sa  majorité  que  le  plus  proche  agnat  peut 
valoir  ses  droits  sur  elle  et  la  revendiquer  par  voie  d'épidi- 
casie.  ElUe  passe  alors  de  la  tutelle  de  son  tuteur,  krJ.Tpo-oq, 
sous  la  puissance  de  son  kyrios,  c'est-à-dire  sous  la  tutelle 
spéciale  des  femmes  pubères  '. 

Nous  ne  voyons  point,  au  contraire,  de  raison  suffisante 
pour  ne  pas  considérer  immédiatement  comme  épiclère, 
avec  toutes  les  conséquences  juridiques  que  comporte  l'épi- 
clérat,  la  fille  héritière  même  mineure  au  décès  de  son 
père.  Il  est  vrai  qu'en  pareil  cas  le  plus  proche  aqnat  ne 
peut  aussitôt  épouser  l'épiclère,  qui  n'est  point  pubère.  Mais 
il  n'y  a  pas  de  motif  pour  qu'il  ne  puisse  pas  faire  valoir  ses 
droits  sur  elle  dès  le  décès  du  père,  et  même  pour  qu'on  ne 
puisse  pas  considérer  comme  juridiquement  formé,  dès  ce 
moment,  par  voie  d'épidicasie,  le  mariage  de  cet  agnat  avec 
l'orpheline.  Nous  avons  vu,  en  effet,  que  l'engyésis,  qui  est 
le  mode  ordinaire  de  formation  du  mariage  dans  le  droit 
atlique,  peut  avoir  lieu  alors  même  que  la  femme  est  mi- 
neure :  l'exemple  du  père  de  Démosthène  le  prouve  mani- 
festement .  Seulement,  la  consommation  du  mariage,  le  yai^-oç 
n'a  lieu  qu'ultérieurement,  quand  la  femme  est'  devenue  pu- 
bère. 11  doit  en  être  de  même  pour  le  cas  qui  nous  occupe. 
Le  mariage  de  la  fille  héritière  pourra  être  valablement 
formé  aussitôt  après  le  décès  de  son  père,  mais  il  ne  pourra 
être  consommé  que  lors  de  la  majorité  de  l'épiclère  ?  4. 

(i)  Hetrter,  p.  78;  Hafter,  p.  15.  Lécrivain  (loc,  cit.,  p.  662)  dit  également  en 
ce  sens  :  «A  la  mort  du  père,  si  la  fille  épiclère  est  encore  mineure,  elle  passe 
sous  la  tutelle,  soit  du  tuteur  testamentaire,  s'il  y  en  a  un,  soit  du  plus  proche 
parent  du  cùtc  paternel,  grand-père,  oncle,  cousin-germain,  etc.,  selon  l'ordre 
ordinaire  de  l'ày/tareJa  ;  une  l'ois  majeure,  elle  continue  à  avoir  ce  plus  prochs 
parent  pour  y.ûpto;  jusqu'à  son  mariage.  C'est  ce  x-jpioç  qui  est  chargé  du  soin 
de  la  marier,  de  procéder  à  rèyYuïi'jcç. 

(2)  V.  supra,  p.i35. 

(3)  Hruza,  I,  p.   log,  note  33. 

(4)  La  loi  de  Gortyne  pose  des  règles  assez  détaillées  relativement  à  la 
ti.lslle  de  la  Qlle  patrôoque  dans    la  période  qui    s'étend  entre  la   mort  de  son 
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Une  fille  n'est  épiclère,  avons-nous  dit,  qae  si,  au  décès 
de  son  père,  elle  n'a  ni  son  rjrand-père  paternel,  ni  frères 
consan<)uins.  Certaines  définitions  des  lexicographes  ne  font 
cependant  aucune  allusion  à  l'inexistence  du  fjrand-père  pa- 
ternel et  semblent  se  contenter  de  l'absence  des  frères  con- 
sanguins pour  qu'une  fille  puisse  être  considérée  comme  épi- 
clère. Ainsi  Harpocration,  dans  la  définition  précitée,  se  borne 
à  poser  comme  condition  pour  qu'une  fille  soit  épiclère,  \j:r^ 
cvTîç  ajr?,  àîîXçoi,  tandis  qu'au  contraire,  dit-il,  la  fille  èTcÎTrp:-.- 
xo^  est  celle  qui  reçoit  une  dot  àosXçwv  ajT^  cvtwv.  De  môme, 
le  scholiaste  d'Aristophane  dit  qu'une  fille  est  épiclère  ô-av 
TxXq  ipçoirr,  xatpoç  y.a».  iJ.r,Tpc;,  àosAçwv  tî  spYjiJ.oç,  xai  TaJTr]  T'j)^y} 
û-57.c'.[xévYj  cùcîa  '.  Mais  ces  définitions  ne    sauraient  prévaloir 


kyrios  et  le  mariage  ou  la  puberlc  de  la  patrôoque.  Il  faut  distinguer,  à  cet 
égard,  suivant  iju'il  y  a  ou  non  un  ayant-droit.  En  cas  d'aflirmative,  l'ayant- 
droit  partage  avec  l'héritière,  jusqu'à  sa  puberté,  les  fruits  de  son  patrimoine 
(VJI,  ^y-.'ig).  L'administration  de  ce  patrimoine  appartient  Golleclivement  aux 
oncles  paternels  (VllI,  43-45),  dont  l'ainé  est  ordinairement  rayant-droit.Quaat 
à  la  garde  de  la  personne  de  la  patrôoque,  la  loi  n'en  parle  pas,  et  on  a  con- 
jecturé, avec  assez  de  raison,  qu'elle  doit  appartenir  à  l'ayant-droit,  car 
celui-ci,  devant  un  jour  épouser  l'héritière,  ne  saurait  être  suspect  (Dareste, 
llaussoulier  et  Heinach,  p.  47*J).  Lne  fois  la  patrôoque  devenue  nubile  et  l'ayant- 
droit  pubère,  l'usufruit  légal  de  celui-ci  cesse  de  plein  droit,  soit  qu'il  se  con- 
fonde avec  le  droit  de  jouissance  du  mari,  dans  le  cas  où  l'ayant-droit  épouse 
Tnérilière,  soit  <jue  Tayanl-droit,  j)ubère  mais  encore  mineur  demande  un  délai, 
auquel  cas  la  loi  (VII,  35-40)  le  prive  également  de  son  usufruit,  soit  enfin 
qu'il  refuse  définitivement  de  l'épouser.  Dans  l'intervalle  qui  sépare  lauubilité 
dj  la  patrôoque  de  son  mariage,  c'est  à  elle-môme  que  parait  revenir  l'adminis- 
Iralion  de  ses  biens,  ainsi  que  cela  résulte  d'une  disposition  de  la  loi  (IX,  i-i4) 
r|ui  suppose  des  actes  d'administration  et  mi'me  de  disposition  passés  par  la 
palrùufjne  elle-nK-me.  Dans  l'hypotlièse  où  il  n'y  a  pas  d'ayanl-droit,  la  loi 
attribue  la  tutelle  de  la  patrôoque  aux  ôpTravoSixauTaî  ou  juges  des  orphelins 
(XII,  25-35).  A  défaut  de  ces  juges,  la  patrôoque  est,  jusqu'à  sa  puberté,  élevée 
chez  sa  mère  ou,  à  défaut  de  mère,  chez  ses  oncles  maternels  (VIII,  47-55). 
1^'administration  des  biens  est  confiée  simultanément  à  l'oncle  paternel  cl  a 
l'oncle  maternel,  la  patrôûfjue  ayant  droit  à  l'intégralité  de  ses  revenus,  et 
celle  tutelle  dure  jusqu'à  ce  que  la  fille  soit  mariée  (XII,  25-35).  Cf.  Dareste, 
Haussoulier  el  Reinach,  p.  475-477  ;  Bucheler  et  Zitelmann,  p.  15:,  158  a 
iOa. 
(1)   Vespœ,  V.  581. 
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contre  les  dispositions  formelles  de  la  loi  célèbre  citée  dans 
le  second  plaidoyer  de  Démosthène  contre  Stéphanos  '  et 
relative  au  droit  de  donner  une  fille  en  mariage.  Cette  loi, 
dont  l'authenticité  ne  fait  aucun  doute,  et  qui  soulève  de 
sérieuses  difficultés  que  nous  aurons  à  élucider  en  étudiant 
la  tutelle  des  femmes  pubères,  est  formelle  pour  conférer 
les  fonctions  de  kyrios  et,  par  suite,  le  droit  de  donner  la 
pupille  en  mariage,  en  première  ligne  au  père,  à  défaut  du  père 
au  frère  consanguin  et  enfiji,  à  défaut  de  ces  parents,  au  grand- 
père  paternel.  Donc  si  cet  aïeul  existe,  il  a,  comme  kyrios, 
le  droit  de  disposer  de  sa  petite-fille  et,  dès  lors,  celle-ci  ne 
peut  être  l'objet  d'une  revendication  de  la  part  des  plus 
proches  parents  paternels  qui  viendraient  la  réclamer  à 
titre  d'épiclère.  Le  silence  gardé  parles  lexicographes  rela- 
tivement au  grand-père  se  comprend,  en  un  certain  sens,  car 
le  droit  de  l'aïeul  paternel  ne  devait  s'exercer  que  très  rare- 
ment, les  fils  survivant  ordinairement  à  leur  père  2. 

Les  définitions  que  nous  venons  de  critiquer,  et  qui  sont 
inexactes  en  passant  l'aïeul  paternel  sous  silence,  sont  éga- 
lement incomplètes  ou  trop  absolues  lorsqu'elles  parlent  des 
frères  de  l'ép.clère.  II  faut  dire  d'abord  que  l'existence  d'un 
frère  adoplif  fait  obstacle  à  1  épiclérat  aussi  bien  que  celle 
d'un  frère  légitime.  La  présence  d'une  fille  n'empêche  point 
le  père  de  celle-ci  d'adopter  un  étranger,  mais  comme  nous 
le  verrons  à  propos  de  l'adoption,  le  père  de  famille  ne  peut 
faire  une  semblable  adoption  que  sous  la  condition  que 
l'adopté  épousera  en  même  temps  sa  fille.  On  comprend 
qu'en  pareille  hypothèse,  il  n'y  ait  pas  à  parler  d'épiclérat, 
car  l'adoption  permet  précisément  à  l'adoptant  d'atteindre  le 
même  but  que  l'épiclérat  permet  de  réaliser,  à  savoir  de  se 
donner  un  continuateur  à  sa  personne,    et  ce  but  est  même 


(1)  §  18. 

(2)  Hafter,  p.  i6. 

(3)  Hruza,  I,  p.  51. 
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atteint  plus  directement  par  le  moyen  de  l'adoption,  puisque 
l'adopté  succède  immédiatement  aux  biens  et  au  culte  de  son 
père  adoptif,  tandis  que  les  enfants  de  l'épiclère  n'y  succè- 
dent que  lorsqu'ils  sont  devenus  majeurs  '.  Nous  aurons 
d'ailleurs  à  cond)iner  ultérieurement,  pour  cette  hypothèse 
les  règles  de  l'épidicasie  avec  les  principes  de  l'adoption  2. 
Nous  observerons  seulement  dès  à  présent  que  l'adoption  ne 
peut  quère  être  pour  le  père  d'une  fille  un  moyen  certain  de 
soustraire  celle-ci  à  la  condition  d'épiclère  que  s'il  prend 
pour  fds  adoptifun  de  ses  plus  proches  parents,  car  dans  le 
cas  contraire,  ainsi  que  nous  l'apprend  Aristophane  5,  les 
héliastes  sont  peu  disposés  à  tenir  compte  des  dispositions 
du  père  et  peuvent  casser  son  testament  avec  une  grande 
facilité. 

L'adoption,  ainsi  que  nous  le  verrons,  n'est  point  irrévo- 
cable ;  elle  peut  être  rompue  parla  seule  volonté  de  l'adopté 
et  celui-ci  peut  rentrer  dans  sa  famille  naturelle  à  la  condi- 
tion de  laisser  dans  sa  famille  adoptif  un  fils  légitime,  -r/f^zio; 
•j'.cr,  car  la  perpétuité  de  cette  famille  est  alors  assurée.  Si 
ce  fils  adoptif  a  dii  épouser  la  fille  de  l'adoptant,  il  n'y  a 
pas  lieu,  comme  nous  l'avons  établi,  à  l'épiclérat,  mais  si 
cependant  le  fils  adoptif  renonce  plus  tard  à  l'adoption  en 
remplissant  la  condition  précitée,  la  situation  est,  en  défini- 
tive, exactement  semblable  à  celle  qui  se  serait  présentée 
s'il  avait  épousé  une  épiclère  :  dans  les  deux  cas,  en  effet, 
ce  sont  les  enfants  de  la  fille  qui  sont  réputés  succéder 
directement  à  leur  aïeul  maternel  et  qui  continuent  son 
culte,  et  l'on  fait  abstraction  de  la  personnne  du  fils  adop- 
tif aussi  bien  que  de  celle  du  mari  de  l'épiclère  ^. 

Lorsqu'une  fille  a  un  frère   légitime,  peu  importe  que  ce 

(1)  Cf.  Hafler,    p.  27-28;  Hruza,  I,  p.  ii(j-i23  ;  Van  d«n  Es,  p.  16-17  ;  Lewy, 
p.  Co  ;  Lécrivaio,  loc.  cit.,  p.  66 j. 
(a)  V.  infra,  chap.  II,  De  l'adoption. 

(3)  Vespœ,  v.  58(1. 

(4)  Cf.  Hafler,  p.  a.j. 

n 
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soit  un  frère  germain  ou  un  frère  consanguin  :  en  aucun  cas, 
elle  ne  peut  être  épiclère.  Aussi  la  loi  citée  par  Démos- 
thène  '  concernant  le  droit  de  donner  une  fille  en  mariage, 
accorde-t-elle  ce  droit,  après  le  père,  à  Vàoelolc  c[j.oT,i-o)p. 
Il  se  peut  qu'une  fdle  qui,  n'ayant  point  de  frère,  était  épiclère 
en  expectative,  cesse  de  l'être  si  son  père,  devenu  veuf,  se 
remarie  et  a  des  enfants  mâles  de  son  second  mariage. 
Mais  si  ces  enfants  viennent  eux-mêmes  à  disparaître  avant 
la  mort  de  leur  père,  leur  sœur  consanguine  recueille  la 
succession  paternelle  à  titre  d'épiclère  ^. 

Par  contre,  la  présence  d'un  frère  utérin,  cixo[j:qzç,t.oq  ne  fait 
nullement  obstacle  à  ce  que  la  fille  soit  épiclère  à  la  mort  de 
son  père  qui  a  épousé  sa  mère  en  seconde  noces  J.La  tutelle 
n'est  point  déférée  non  plus,  comme  nous  le  verrons,  au 
frère  utérin,  mais  seulement  au  frère  consanguin,  et  le 
frère  utérin  ne  peut  jamais  être  le  kyrios  de  sa  sœur  que 
s'il  a  en  même  temps  la  qualité  de  plus  proche  parent  pa- 
ternel 4. 

De  même,  une  fille  est  épiclère  bien  qu'elle  ait  un  frère 
du  même  père,  si  ce  frère  n'est  pas  légitime.  L'enfant  natu- 
rel, en  effet,  est  exclu  de  l'anchistie,  et  dès  lors  sa  sœur  légi- 
time recueille  seule,  et  en  qualité  d'épiclère,  la  succession  du 
père  commun  5. 

Il  se  peut  aussi  qu'une  fille,  bien  que  n'ayant  ni  son 
grand-père,  ni  frères  consanguins  ou  adoptifs,  ne  soit  point 


(i)  Adv.  Steph.,  II,  §  i8. 

(2)  Tel  est  le  cas  dont  parle  le  plaidoyer  d'Isée  sur  l'hérltarje  de  Ciron,  §7. 
Le  père  de  l'orateur,  n'ayant  qu'une  fille,  se  remarie,  a  deux  enfants  de  son 
second  mariacje,  lesquels  meurent  avant  leur  père.  La  fille  survivante  succède 
alors   comme  épiclère.    Cf.    Hafter,    p.  aG. 

(3)  Cf.  Isée,  De  Cir.  her.,  §  4o  :  oC-ro;  [j-kv  yàp  ïy^ci  rriv  o-jdîav,  àtp'  f,ç  vjv 
Èavi  Àaj^-Trpd;,  xû.ozpia.'/,  àôîXcpôiv  Tpttov  ô|jLOjA-/]Tp:(i)v  iTz:Y.lr,pu>^  y.XTaXet^ôeiffwv 
auTov    Tw    ■KO.-ç,''.  a-jTcov    s.'.'jTiovriTiÂ;,  o-j5e|j.cav    âxsivo-j    7i£p\  TO'Jrwv    Trotrjaafjicvo-j 

(4)  Hafter,  p.   19. 

(5)  Hafter,  p.  20.  V.  infrci.  Section  VII,  Des  enfants  naturels. 
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épiclère  à  la  mort  de  son  prrc.  Ce  cas  se  présente  lorsqu'un 
frère  consanguin  est  mort  avant  le  pore  mais  en  laissant  des 
enfants.  Les  petits-enfants  viennent  alors  à  la  succession  de 
l'aïeul  paternel  par  représentation  de  leur  père  et  excluent 
la  fille,  qui  est  leur  tante  '. 

Hafter  ^  prétend  trouver  dans  le  testament  d'Aristote,  tel 
qu'il  nous  a  été  rapporté  par  Diogène  Laërce  ^,  un  autre  cas 
où  une  fille  n'est  pas  épiclère,  bien  que  n'ayant  ni  père,  ni 
frère  consanguin,  ni  aïeul  paternel.  Aristote,  ainsi  que  nous 
le  verrons  4,  avait  adopté  de  son  vivant  Nicanor,  et  celui-ci 
devait,  en  conséquence,  épouser  Pytliias,  la  fille  du  grand 
philosophe.  Or,  voici  ce  que  porte  le  testament  d'Aristote  »  : 
«  S'il  arrivait  malheur  à  Nicanor  (que  le  ciel  l'en  préserve) 
avant  d'avoir  reçu  ma  fille  en  mariage,  ou  après  le  mariage 
mais  avant  qu'il  y  ait  des  enfants,  en  ce  cas, les  dispositions 
qui  auraient  été  prises  par  lui  devraient  être  observées  ». 
Mais,  suivant  Ilafter,  Nicanor  étant  incapable,  en  sa  qua- 
lité de  fils  adoptif,  de  laisser  un  testament,  ne  peut  tester 
qu'en  qualité  de  kyrios  de  Pythias.  Il  y  a  ici,  d'après  cet 
auteur,  conflit  entre  deux  institutions  tendant  au  même  but, 
l'épiclérat  et  l'adoption,  et  dès  lors,  il  y  a  lieu  d'appliquer 
à  ce  cas  la  loi  de  Démosthène  :  en  effet,  ni  le  père,  ni  Vxot/- 
ob:  bj.o~x-i))p,  ni  le  7:i-~z:  ô  r.pi:;  ■r:7.-p6q  ne  vivent,  et  cependant 
la  fille  n'est  point  épiclère.  Nous  ne  pensons  pas  néanmoins 
qu'il  faille  considérer  le  cas  de  Nicanor  comme  une  nou- 
velle exception  aux  principes  généraux.  Aristote,  en  ellet, 
ayant  adopté  Nicanor  de  son  vivant,  Pythias  ne  pouvait,  à  la 
mort  de  son  père,  avoir  la  qualité  d'épiclère,  puisqu'elle 
avait  un  frère  adoptif  et  que  la  présence  de  celui-ci,  ainsi 
que  nous  l'avons  vu,   fait    obstacle  à  l'épiclérat   aussi    bien 

(i)  Hafler,  p.  17. 
(:)  Loc.  cit. 

(3)  V. II. 

(4)  Infra,  cliap.  II,  De  l'arloplion. 

(')')  V.  1;  texte  du  Icslaincnt,  inj'r.i,  ibid. 
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que  celle  d'un  frère  légitime  consanguin.  Nicanor  pourra 
donc  tester  non  point  en  qualité  de  kyrios  de  Pythias,  mais 
comme  propriétaire  des  biens  laissés  par  Aristote.  Il  est 
vrai  qu'un  fils  adoptif  est,  en  principe,  incapable  de  tester  ; 
mais,  comme  nous  le  démontrerons  ',  l'adoptant  peut  le  re- 
lever de  cette  incapacité,  et  c'est  ce  qu'a  fait  Aristote  dans 
son  testament. 

L'épiclérat,  d'après  l'idée  originaire  de  l'institution,  a 
pour  but  de  donner,  par  l'intermédiaire  de  la  fille,  un  fils  au 
gra;id-père  décédé  sans  enfants  mâles  et  d'assurer  ainsi  la 
transmission  des  sacra.  Il  est,  en  conséquence,  toujours 
question  dans  les  lexicographes,  à  propos  de  l'épiclère,  du 
décès  de  son  père.  Cependant  les  inconvénients  que  l'on 
avait  voulu  prévenir  par  l'institution  de  l'épiclérat  pouvaient 
également  se  présenter  dans  l'hypothèse  où  un  père  de 
famille  laissait  à  la  fois  un  fils  et  une  fille,  mais  où  ce  fils 
venait  à  décéder,  soit  en  état  de  minorité,  soit  même  majeur 
sans  laisser  de  testament.  La  famille  et  le  culte  domestique 
étaient  en  ce  cas  menacés  de  s'éteindre  :  faut-il  alors  ad- 
mettre que  la  fille  survivante,  qui  succède  à  son  frère  2, 
doit  être  considérée  comme  épiclère  ayant  pour  mission 
d'assurer  la  continuation  de  la  famille  et  du  culte  ?  Au 
premier  abord,  la  solution  affirmative  paraît  toute  naturelle 
car  elle  est  conforme  à  l'esprit  de  la  législation  sur  les  épi- 
clères.  Elle  trouve,  d'autre  part,  un  appui  très  sérieux  dans 
le  plaidoyer  d'Isée  sur  l'héritage  d'Aristarque.  Le  grand- 
père  de  l'orateur,  Aristarque,  était  décédé  en  laissant  un  fils 
mineur,  Démocharès,  et  une  fille.  Démocharès  étant  mort 
lui-même  avant  d'avoir  atteint  sa  majorité,  les  biens  d'Aris- 
tarque passèrent  à  sa  sœur,  mère  de  l'orateur.  Or,  voici  en 
quels  termes  Isée  parle  de  cette  transmission.  Il  dit  au  §  4  • 


(i)  Infra,  ibid. 

(2)  Isée,  De  Hagn.  her.,  §  2. 
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È-l  xf,  ï[j.ri  [xr^-p:  ysvî'tOx'..  Or,  que  riiéritage  soit  recueilli  par 
celle-ci  à  titre  d'épiclère,  c'est  ce  qu'affirme  formellement 
l'orateur  au  §4  :  tsjtcu  Sè'Trx-.Bb;  àTCc9avôvToç  v.cd  tyJ;  êispàg  àccX- 
çïjç,  -^  [J''"i'(TY)p  y;  £;j/J]  è-î  :;av-l  xw  c/ao)  iTJ.vX-qpoq  b(vnxo.  Il  s  ex- 
prime de  même  au  §  21:  xkkx  vjvI  oiy.y.:z'/  zl~tv>  sjt'.v,  w  àvSpî;, 
T'vs;  SovTcç  è'5(£'.  Tov  y.Avjpov,  y.a-cà  tts'I^'j;  vci^-îj^  zlq  tojç  çpaTîpag 
eW^y.xa'.,  7.x\  cjy.  i7:i'/,XY;pc?  r/;  i-\  tiJtc'.;  toïc  ypôixaî'.VYj  èjAr^  [rr,TY;p.  De 
même  enliii,  au  §  5,  l'orateur  dit  que,  conformément  à  la  loi 
des  épiclères,  sa  mère  aurait  dû  épouser  le  plus  proche 
parent  paternel  '.  C'est  donc  bien  en  qualité  d'épiclère  que 
la  sœur  de  Démocharès  a  recueilli  l'héritage  fraternel  -. 

Nous  hésitons  cependant  à  admettre  cette  extension  de 
l'épiclérat  au  cas  où  une  sœur  succède  à  son  frère  mort 
sans  postérité.  II  est  un  cas,  tout  d'abord,  où  elle  nous  paraît 
manifestement  inadmissible  :  c'est  celui  où  le  frère  est 
mort  après  avoir  atteint  sa  majorité.  Il  a  pu  alors  ou  se 
marier  ou  tout  au  moins  se  donner  par  testament  un  fils 
adoptif.  C'est  à  lui  qu'incombait  le  devoir,  et  c'est  à  lui 
seul  qu'appartenait  le  droit  d'assurer  la  continuation  du 
culte  domestique.  S'il  décède  sans  avoir  pri^s  aucune  dispo- 
sition à  cet  érjard,  la  famille  est  éteinte  et  on  ne  voit  pas 
de  raison  pour  la  faire  revivre  par  le  moyen  de  la  sœur 
survivante. 

Il  y  a  plus  de  doute  lorsque  le  frère  meurt  impubère,  car 
alors  il  n'a  pu  ni  se  marier,  ni  tester.  Il  peut  paraître  con- 
forme à  l'esprit  de  la  loi  de  dire  que  sa  sœur  lui  succède 
en  ce  cas  comme  épiclère,  et  le  plaidoyer  d'Isée  semble 
formel  en  ce  sens.  Cependant  ce  témoignage  n'est  pas  abso- 
lument décisif,  et  il  y  a  un  motif  sérieux  d'en  suspecter  la 
sincérité  :  c'est  que  l'orateur  avait  des  raisons  diverses 
pour  faire  considérer  la  conduite   des  parents  de    sa    mère 


(1)  §  r,  :  /.T.':  o'jTto  |xèv  èî  ipyj,;  aTiavTa  ta-JTÎ  iri;  èiir,;  iAr,Tpc>;  èyivETO.  TCp-jaf|Xov 
0    ct-j-r,   (i.£Tx  Twv  -/priixiTuv  -rti)  iyyjTX-a.  y^'^'^î  uuvoixtïv,  Ttàd/si  oEivoTaia  xtX. 

(2)  Cf.  en  ce  sens,  Hafter,  [).  2  1-2.3;  Lécrivain,  loc.  cit.,  p.  (JOa. 
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envers  celle-ci,  plutôt  comme  une  violation  de  la  loi  des 
épiclères  que  comme  une  simple  méconnaissance  d'un  droit 
de  succession.  Le  droit  des  épiclères  est,  en  effet,  sauvegar- 
dé plus  énergiquement,  soit  par  la  protection  spéciale  dont 
celles-ci  sont  l'objet  de  la  part  de  l'archonte,  soit  grâce  à 
l'eWaYYeXîa  xaxwjew?  irJ.y.lripo'j.  Cette  manière  de  présenter  les 
choses  permettait  également  à  l'orateur  de  justifier,  dans 
une  certaine  mesure,  le  silence  gardé  pendant  longtemps 
par  son  père  vis-à-vis  des  injustices  dont  sa  mère  avait  été 
la  victime  K  Ce  qui  nous  porte  d'autant  plus  à  douter  de 
cette  extension  de  l'épiclérat,  c'est  que  les  lexicographes, 
dans  les  définitions  qu'ils  nous  donnent  de  l'épiclère,  suppo- 
sent toujours  qu'elle  se  trouve  par  rapport  au  de  cujus 
dans  la  situation  de  fille,  et  ils  ne  font  pas  la  moindre  allu- 
sion au  cas  qui  nous  occupe  -. 

Il  n'y  a  pas  lieu  non  plus,  croyons-nous,  d'appliquer  les 
règles  de  l'épiclérat  dans  le  cas  suivant  :  le  père  meurt 
en  laissant  une  fille,  l'aïeul  paternel  vivant  encore.  Lors- 
que l'aïeul  vient  à  son  tour  à  décéder,  sa  petite  fille  lui 
succède,  mais  ce  n'est  pas  à  titre  d'épiclère.  En  effet,  à  la 
mort  du  père,  la  petite-fille  a  passé  sous  la  tutelle  du  grand- 
père  qui,  en  sa  qualité  de  kyrios,  a  pu  la  donner  en  mariage. 
Il  est  difficile  d'admettre  que  la  petite-fille  puisse  être  in- 
vestie après  coup  de  la  qualité  d'épiclère  qu'elle  ne  possédait 
certainement  pas  au  moment  du  décès  de  son  père  ^  . 

Lorsqu'une  fille  unique  est  déjà  mariée  quand  s'ouvre  la 
succession  paternelle,  elle  n'en  devient  pas  moins  épiclère 
et,  comme  telle,  elle  peut  être  revendiquée  par  le  plus  pro- 
che agnat.  Il   semble   cependant  qu'il    y    ait    pour  elle    un 


(i)  Suivant  l'orateur,  §  ig,  son  père,  en  épousant  sa  mère,  avait  dû  se  conten- 
ter d'une  dot  et  il  ajoute  :  oxs  yàp  Tiep'i  aùtoG  (l'héritage  entier)  >>6yo-j;  Ittoc- 
r,o-a-o  -ïY);  [irjTpb?  y.£>,£-jo-J(7T,;,  o-JTot  (les  parents  de  sa  femme)  ra-j-ra  a-jTÔ)  vjtiec- 
\r\<s(xv^  a-JTOt  è7:tSf/.arTa|J.£voi  a-jT-riv  eEetv,  e:  \}.y\  poy),oiTO  k-jto;  sut  7ipotx\  eX£'v. 

(2)  Cf.  en  ce  sens  :  Grasshof,  p.  79,  note  a6o;Hruza,  I,  p.   117. 

(3)  Cf.  Hruza,  I,  p.  118. 
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moven  de  se  soustraire  aux  obligations  que  comporte  l'épi- 
clérat,  c'est-à-dire  en  renonçant  à  la  succession  à  laquelle 
elle  est  appelée.  C'est  du  moins  ce  que  l'on  peut  induire 
d'un  texte  d'Isée  ^  où  l'on  voit  le  mari  d'une  épiclère  aban- 
donner l'héritage  de  son  beau-père  pour  garder  sa  femme 
qu'on  menace  de  lui  prendre,  s'il  ne  se  contente  pas  de  la 
dot  qu'il  a  reçue  ^  «  Il  est  probable,  comme  le  dit  Robiou, 
que,  dans  tout  autre  cas,  le  même  remède  n'eût  pas  opéré 
moins  eflicacement  et  que,  si  la  loi,  assurément  très  immo- 
rale dont  nous  parlons,  produisait  son  effet,  c'est  que  la 
moralité  du  mari  lui-même,  la  façon  dont  il  concevait  le 
mariage,  n'atteignait  pas  un  niveau  plus  élevé  »  ^  . 

La  fille  héritière  n'est  point,  du  reste,  investie  indéfini- 
ment de  la  qualité  d'épiclère.  L'épiclérat  n'est  que  tempo- 
raire, car  cette  institution  a  seulement  pour  but,  comme 
nous  l'avons  dit,  la  naissance  d'un  fils  qui  sera  considéré 
comme  le  continuateur  direct  de  la  personne  de  son  aïeul 
maternel.  L'épiclérat  cesse,  en  conséquence,  dès  que  ce  fils 
se  trouve  juridiquement  capable  de  succéder  à  la  person- 
nalité de  son  grand-père,  c'est-à-dire  dès  qu'il  atteint  sa 
majorité  et  a  été  introduit,  par  une  sorte  d'adoption  posthu- 
me, dans  la  famille  de  son  aïeul.  Il  recueille  alors  à  la  fois 
et  lessacraci  le  patrimoine,  mais  doit  fournira  sa  mère  des 
aliments. 


III.  —  Condition  de  l'épiclère  jusqu'à  l'épidicasie  inclusivement,  (a)  Tu- 
telle. —  Anehi.stie. 


Lorsqu'au  décès  de  son  père  l'épiclère  est  majeure,  il  n'y 
a  aucune  difficulté  :  le  plus,  proche  parent  paternel,  peut 
la    revendiquer  pour  lui-même  et    l'épouser  immédiatement 


(r)  De  Arisl.  her.,  §  iq,  supra,  p.  422,  note  I. 

(2)  Cf.  llafler,  p.  2G. 

(3)  Robiou,  p.  56. 


424  SOURCES    DE   LA    FAMILLE.   DU    MARIAGE 

à  moins  qu'il  ne  préfère  céder  ses  droits  à   un  parent   d'un 
degré  subséquent. 

Si  l'épiclère  est  mineure,  doit-elle,  conformément  aux 
principes  généraux  sur  la  tutelle,  être  pourvue  d'un  tuteur 
jusqu'à  ce  qu'elle  ait  atteint  l'âge  de  la  puberté  et  que  le  plus 
proche  agnat  puisse  alors  faire  valoir  ses  droits  sur  elle  et 
devenir  son  kyrios  à  la  suite  de  l'épidicasie?  On  l'a  prétendu, 
en  ajoutant  que,  pendant  l'intervalle  qui  s'écoule  entre  le 
décès  du  père  de  l'épiclère  et  l'épidicasie,  les  fonctions  de 
kyrios  sont  exercées  par  Parchonte  éponyme.  '  Ce  magis- 
trat, dit-on,  est  investi  d'office  de  la  tutelle  des  épiclères. 
Il  est,  comme  le  dit  Lysias,  s7raXr,p(ov  v.al  èpsavwv  y/jp'.zq.  ^  Les 
orateurs  attribuent  de  même,  à  dillerentes  reprises,  à  l'ar- 
chonte le  soin  de  veiller  sur  les  intérêts  des  orphelins  et  des 
épiclères:  z  à'p^^ojv  £7:i[;,£Ae''c;6a)  rwv  cpsavwv  7.71  twv  krj./Jâ^çnjyt '^ . 
Si,  dans  cette  opinion,  la  tutelle  de  l'Etat  doit  s'exercer  sur 
la  fille  héritière,  c'est  que  le  plus  proche  agnat  n'est  point 
ipso  jure  xùpt.cq  if,q  zTzivXripcj,  mais  seulement  quand,  au 
moyen  de  l'épidicasie,  il  a  fait  consacrer  ses  droits  sur  elle 
par  l'archonte  et  par  les  tribunaux. 

Nous  estimons,  au  contraire,  que  l'anchisteus,  le  plus 
proche  parent  paternel,  devient  immédiatement  le  kyrios  de 
l'épiclère  dès  la  mort  du  de  cuj'us,  et  qu'il  n'y  a  point  à 
attendre  pour  cela  jusqu'après  l'épidicasie.  L'opinion  ad- 
verse dérive  de  cette  idée  qu'une  fille  héritière  ne  peut  avoir 
la  qualité  d'épiclère  qu'à  sa  majorité,  et  qu'à  cette  époque 


(i)  Hafter,  p.  82  et  s. 

(2)  Lysias,  De  Evandri  probat,,  §  12. 

(3)  Démoslhène,  Adv.  Macart.,  §  75.  Cf.,  Démoslhène,  C.  Puntaen.,  §  45;  Ado. 
Lacr.,  §  48  ;  Adi'.  Theocr.,  §  82  ;  Isée,  De  Apoll.  lier.,  §  3o  ;  Pollux,  VllI,  89; 
Aristole,  Constit.  des  Athén.,  c.  5G.  Vis  à  vis  des  mctéqucs,  les  fonctions  de 
l'archonte  éponyme  sont  dévolues  au  polémarque.  Démosthène,  Adv.  Steph.,  II, 
§  22;  Aristote, /oc.  cit.,  c.  58. —  Nous  possédons  un  décret  d'une  tribu  athénienne 
(Corp.  inscr.  utt.  II,  5G4,  1.  20)  prenant  une  épiclère  sous  sa  protection  en 
récompense  des  services  rendus  par  £on  père.  Ce  décret  est  i.ne  nouvelle 
preuve  de  la  sollicitude  de  l'Etat  a  l'égard  des  épiclères. 


DE  l'iîpiclkrat  425 

seulement  l'épidicasie  est  possible.  Or,  nous  avons  admis  • 
qu'au  contraire  la  fille  est  épiclère  aussitôt  après  le  décès  de 
son  père,  et  cela  avec  toutes  les  conséquences  que  comporte 
l'épiclérat.  Si',  à  ce  moment,  rancinsteus  ne  se  la  fait  point 
adjuger  en  mariage,  comme  il  en  a  le  droit,  il  est  néan- 
moins investi  immédiatement  de  la  qualité  de  kyrios.  Cette 
interprétation  résulte  d'abord,  à  noire  avis,  de  la  loi  sur  la 
délation  de  la  tutelle  des  femmes  citée  par  Démostliène  ^  et 
(jui,  à  défaut  du  père,  du  frère  consanguin  et  de  l'aVeul  pa- 
ternel, envisageant  le  cas  où  il  s'agit  d'une  épiclère,  porte  : 
èàv  0£  ;xr,0£''?  fj  tcj-wv,  èàv  ;j.àv  irJ.vXrtpoq  v.-  f,,  xèv  y.jptiv  k'-/£'.v  '. 
Elle  résulte  aussi  du  droit  qui,  dans  certaines  circonstances, 
appartient  à  Tanchisteus  de  donner  l'épiclère  en  mariage  à 
un  étranger,  et  même  de  l'obligation  qui  lui  incombe  à  cet 
égard  lorsqu'il  s'agit  d'une  épiclère  ô-^ssa  "*.  Ce  droit  d'â/3ou- 
vai,  qui  ne  peut  venir  à  l'anchistcus  que  de  sa  qualité  de 
kyrios,  et  qui  exclut  précisément  uv.e  épidicasie  préalable 
au  profit  de  cet  anchisteus,  ne  prend  donc  point  naissance 
par  l'épidicasie,  et  partant  il  existe  dès  l'ouverture  de  la 
succession,  c'est-à-dire  dès  le  moment  où,  à  notre  avis,  la 
lille  a  la  qualité  d'épiclère.  Il  faut  bien  d'ailleurs  que  celle- 
ci  soit  pourvue  immédiatement  d'un  kyrios,  car  il  peut  y 
avoir  des  mesures  urgentes  de  disposition  à  prendre  rela- 
tivement à  son  patrimoine.  Déférer  à  l'archonte  la  qualité  de 
kyrios  de  l'épiclère,  c'est  attribuer  à  l'expression  •/.-j^'.z:, 
employée  dans  le  plaidoyer  de  Lysias,  une  portée  trop  con- 
sidérable, car  le  mot  y.jf.c;  a,  dans  les  auteurs  grecs,  les 
significations  les  plus  diverses  et  ne  désigne  pas  seulement 
celui  (|ui  est  investi  de  la  tutelle  de  la  femme  5.  L'archonte 


(  i)   Suprti,  p.  /,14. 

(2)  In  Stf-phtin.,  Il,  §  18. 

(:i)  V.  /«//•<:,  liv.  I,  lit.   III,  rh.  III,  sccl.  II,  Tutelle  des  femmes. 

(4)  Déinoslhciic,  Adv.  Macart.,^  54  :  èàv  |xr,  poJXr,Tat  e'xEiv  ô  ï-^-^l-x^^  '{i'^o-j;, 

èxô'.ôÔTU)  Xt).. 

(5)  Cf.  Hruza,  I,  p.  5.3,  note  i3. 
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a  seulement,  à  l'égard  des  épiclères,un  droit  de  surveillance 
analogue  à  celui  qu'il  exerce  vis-à-vis  des  orphelins  en  gé- 
néral, et  qui  se  manifeste  soit  lors  de  l'épidicasie,  soit  à 
l'occasion  de  certaines  actions  pénales  intentées  dans  l'intérêt 
de    Tépiclère,  et   sur  lesquelles    nous    aurons  à  revenir  '  ^. 

En  supposant  qu'à  l'ouverture  de  la  succession  pater- 
nelle l'épiclère,  déjà  mariée,  ait  un  fils  majeur,  on  a  voulu, 
en  cas  de  décès  3  du  mari  de  l'épiclère,  attribuer  à  ce 
fils  la  qualité  de  kyrios  de  sa  mère  ^.  Mais  cette  opinion 
nous  paraît  également  inadmissible.  Nous  verrons,  en  effet, 
en  exposant  les  règles  de  la  tutelle  des  femmes,  que  la 
mort  du  mari  n'a  nullement  pour  effet  d'ouvrir  au  profit 
des  enfants  issus  du  mariage  la  tutelle  sur  la  veuve.  Dans 
notre  hypothèse,  comme  la  veuve  ne  possède  plus  le  kyrios 
qui  l'a  donnée  en  mariage,  c'est-à-dire  son  père,  il  a  dû 
lui  être  nommé  un  autre  kyrios  par  l'archonte,  et  ce  tuteur 
n'est  point  dépossédé  de  ses  pouvoirs  par  ce  fait  que  les 
enfants  de  l'épiclère  atteignent  leur  majorité.  Nous  verrons' 
d'autre  part,  en  traitant  delà  condition  des  fils  de  l'épiclère, 
que  leur  majorité  survenant  après  le  décès  de  l'aïeul  ma- 
ternel, pendant  le  cours  du  mariage,  n'a  nullement  pour  effet 
de  leur  attribuer  la  tutelle  de  leur  mère,  au  préjudice  du 
mari,  leur  père,  qui,  normalement  en  était  investi  jusque 
là. 

Nous  avons  maintenant  à  rechercher  quel  est  le  parent 
qui  peut  revendiquer  les  droits  conférés  par  la  loi  à  l'anchis- 
teus  sur  l'épiclère,  et  qui,  par  conséquent,  d'une  part,  ainsi 
que  nous  l'avons  admis,  devient  immédiatement  le  kyrios  de 


(i)  Hruza,  I,  p.  109,  note  33. 

(2)  D'après  la  loi  de,  Gortyne  (VII,  29  et  s.),  si  la  fllle  patrôoque  est  encore 
impubère  au  moment  où  s'ouvre  l'hérédité  paternelle,  le  droit  de  l'appelé  est 
suspendu  jusqu'à  la  puberté  de  la  fille,  et  en  attendant  celle-ci  a  la  jouissance 
de  la  maison  paternelle  et  de  la  moitié  des  fruits,  et  l'ayant-droit  l'autre  moitié, 
et.  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  AyijBûcheler  et  Zilelniann,  p.  152, 

(3)  La  solution  devrait  être  la  même  en  cas  de  divorce. 

(4)  Hafter,  p.  34,  35. 
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l'épiolère  après  le  décès  du  père  de  celle-ci,  et,  d'autre  part, 
peut  se  la  faire  adjurjer  en  niariaue  par  voie  d'épidicasie. 
La  règle  est  que  la  (jualitè  d'anchisteus  appartient  au  plus 
proche  parent  qui,  à  défaut  de  l'épiclère,  aurait  recueilli  la 
succession  à  laquelle  celle-ci  est  appelée  K 

Avant  de  déterminer  quel  est  ainsi  l'anchisteus,  nous  devons 
indiquer  certains  parents  qui,  malgré  la  proximité  du  degré, 
ne  peuvent  recourir  à  l'épidicasie.  Il  est  évident,  tout 
d'abord,  qu'il  faut  éliminer  les  parents  du  sexe  féminin. 
Pour  qu'en  effet  l'épidicasie,  c'est-à-dire  le  mariage  avec 
l'épiclère  soit  possible,  il  faut  qu'il  y  ait  différence  de  sexes. 
Les  femmes  ne  peuvent  donc  revendiquer  l'épiclère  ^. 

Il  faut,  en  second  lieu,  écarter  l'hypothèse  où  le  plus  pro- 
che parent  de  l'épiclère  est  un  ascendant.  La  raison  en  est 
non  point  que  le  mariage  est  prohibé  à  l'infini  dans  la  ligne 
directe  descendante  ou  ascendante  ^,  mais  qu'en  pareil  cas 
la  fille  n'est  point  épiclère  et  qu'il  n'y  a  pas  lieu  par  consé- 
quent d'appliquer  les  règles  de  l'épiclérat.  Cela  est  certain 
lorsque  la  fille  héritière  a  encore  son  grand-père  paternel  : 
celui-ci  est  alors  constitué  par  la  loi  kyrios  de  sa  petite- 
fille  4.  Si  la  loi  ne  s'explique  pas  sur  le  cas  où  l'orpheline 
n'a  plus  que  son  arrière  grand-père  paternel,  c'est  que  ce 
cas  devait  être  extrêmement  rare.  Mais  il  nous  semble  que 
l'existence  du  bisaïeul  paternel  doit,  comme  celle  de 
l'aïeul,  faire  obstacle  à  l'épiclérat.  Le  bisaïeul  est  donc, 
pour  une  double  raison,  dans  l'impossibilité  de  recourir  à 
l'épidicasie,    mais  il  est  le  kyrios  de  son  arrière  petite-fille. 


(  I  )  Pour  déterminer  l'anchistie,  au  point  de  vue  qui  nous  occupe,  il  faut  pren- 
dre en  considération,  non  point  comme  paraissent  le  faire  certains  auteurs  (Cf. 
(laillemer,  Succession,  p.  37),  le  deyre  de  parenté  avec  l'épiclère,  mais  le  deijré- 
de  parente  avec  le  défunt.  Cf.  llafter,  p.  3<J.  C'est  la,  du  reste,  une  oi)servalion 
plutôt  théorique  que  pratique. 

(2)  Caillemer,  Succession,  p.  87;  Van   den   Es,  p.  kj;  Bunsen,  p.  i^  ;  Lécri- 
vain,  loc.  cit.,  p.  GGi. 

(3)  (Caillemer,  loc.  cil, 

(4)  Démoslhcnc,  Adv,  Steph.,  II,  §  18,  v.  supra,  p.  416. 
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Parmi  les  collatéraux  mâles/il  faut  également  écarter  les 
frères  de  l'épiclère,  ulérins  ou  consanguins.  Pour  les  frères 
utérins  il  y  en  a  un  double  motif.  Le  premier,  c'est  que  ne 
pouvant  point,  d'après  le  droit  attique,  épouser  leur  sœur 
utérine,  ils 'ne  peuvent  recourir  à  l'épidicasie  qui  a  pour  objet 
le  mariage  avec  l'épiclère  \  Mais  outre  ce  motif,  qui  ne  les 
empêcherait  pas  d'être  investis  de  la  qualité  de  kyrios  de 
leur  sœur,  il  y  en  a  un  autre,  plus  décisif  et  plus  absolu  : 
c'est  que,  comme  nous  l'avons  observé,  la  proximité  du 
degré  doit  se  calculer  non  point  par  rapport  à  la  fille 
héritière,  mais  par  rapport  au  défunt.  Or,  si  les  frères  uté- 
rins peuvent  être  les  parents  les  plus  rapprochés  de  l'épi- 
clère, ils  ne  sont  rien  au  père  de  celle-ci,  leur  parenté 
n'existant  que  par  la  mère. 

Il  faut  encore  laisser  de  côté  le  frère  consanguin  de 
l'épiclère.  Si,  en  effet,  ce  frère  est  resté  dans  sa  famille 
naturelle,  sa  présence  fait  obstacle  à  l'épiclérat  et  il  exclut 
sa'sœur  de  la  succession  paternelle.  Il  n'y  a  donc  pas  d'é- 
pidicasie  possible  puisque  l'objet  principal  de  cette  procé- 
dure, qui  est  la  succession  dont  la  fille  n'est  en  quelque 
sorte  que  l'accessoire,  fait  défaut.  Mais  le  mariage  entre 
frères  et  sœurs  c]j.oT,ixopez,  n'étant  point  prohibé  par  la  loi, 
le  frère  consanguin  peut,  en  sa  qualité  de  kyrios  de  sa  sœur, 
se  la  donner  à  soi-même  en  mariage.  En  supposant  mainte- 
nant que  le  frère  consanguin  soit  sorti  de  sa  famille  natu- 
relle par  une  adoption,  les  liens  de  parenté  civile  sont  alors 
rompus  entre  lui  et  les  membres  de  sa  famille  naturelle  et, 
par  suite,  n'étant  plus  le  parent  de  sa  sœur,  il  n'a  plus  qua- 
lité pour  se  la  faire  adjuger  par  voie  d'épidicasie  ^. 

Abstraction  faite  donc  des  parents  que  nous  venons  d'in- 
diquer, le  parent  le  plus  proche  appelé,  à  défaut  de  l'épi- 
clère, à  recueillir  la  succession  du  défunt,   est  le  neveu  de 


(i)  Ciillemer,  loc.  cit.,  p.   87. 
(2)  Caillemer,  ibid. 


DE   l'épiclkrat  429 

l'épiclère,  pelit-fils  du  défunt.    II   faut    supposer,    du  reste, 
que  ce  neveu  est  le  fils  d'une    sœur  de  l'épiclère,    car  les 
neveux,  fils  d'un  frère  de  celle-ci,  ayant  les   mêmes  droits 
que   leur  père,    excluent  de   la  succession  de    l'aVeuI    leur 
tante,  sœur  de  leur  père,  et  dès  lors  il  ne  saurait  être  ques- 
tion d'èpiclérat  puisqu'il  n'y  a  pas  de  yXr^poq  ouvert  en  faveur 
de  la  fille  du  de  cujus.  Lorsqu'au  contraire  le  défunt  laisse 
une  fille  et  des  petits-enfants   issus  d'une  autre  fille  prédé- 
cédée,  ceux-ci  viennent  à  la  succession    de  leur   aïeul  par 
représentation  de  leur   mère  et  concourent  avec  l'épiclère. 
Peuvent-ils,  en  pareils  cas,  recourir  à  l'épidicasie   pour   se 
faire   adjuger  leur  tante   en   mariage?  Caillemer  dit,  à    ce 
sujet,  que  «  peut-être,  à  cause  delà  disproportion  d'âge  exis- 
tant habituellement  entre  le  neveu  et  la  tante,  l'hypothèse 
d'un  neveu  voulant  épouser  sa  tante,  était-elle   très  rare. 
Le    neveu,    d'ailleurs,  petit-fils  du  défunt,    pouvait,  mieux 
encore   qu'un  autre    descendant  à  naître   de   son  mariage, 
continuer   la  personne   de  son  aïeul   et   perpétuer   le    culte 
domestique.    Voilà,   sans  doute,   pourquoi  ni  le  législateur, 
ni  les  interprètes  ne  font  jamais  mention  de  ce  parent  lors- 
qu'ils s'occupent    de  Vïr.:o:y.xziy.  »  K  On  a  dit,  dans    le  même 
sens,   que  le  neveu  ne  peut  revendiquer  sa  tante,  puisqu'ils 
sont  tous  deux  héritiers  au  même  degré  -. 

Les  raisons  tirées  de  la  disproportion  d'âge  et  de  la  pos- 
sibilité pour  le  neveu,  [)etit-(ils  du  défunt,  de  continuer  la 
personne  de  celui-ci,  ne  sont  point  suffisantes,  à  notre  avis, 
[)Our  écarter  ce  neveu  de  l'anchistie  au  point  de  vue  qui 
nous  occupe.  Il  nous  semble,  au  contraire,  que  si  on  recon- 
naît la  qualité  d'anchisteus  à  celui  qui  ne  pourrait  recueillir 
la  succession  ouverte  qu'à  défaut  de  l'épiclère,  à  plus  forte 
raison  doit-on  la  reconiuiître  à  celui  qui  vient  en  concours 
avec  elle  à  cette  succession.  Il  y  a,  de  plus,    des  textes  qui 


(i)  Caillcin:r,  Succession,  p.  38. 

(2)  Lécrivain,  loc.  cit., p.  G'j2,  note  10. 
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•consacrent  formellement  les  droits  du  neveu  sur  sa  tante, 
Ainsi,  dans  le  plaidoyer  d'Andocide  sur  les  mystères  ',  il 
est  dit  que  les  deux  filles  d'un  certain  Epilycos  revenaient 
de  droit  aux  deux  fils  de  sa  sœur.  De  même,  dans  le  plai- 
doyer d'Isée  sur  l'héritage  de  Pyrrhus  ^,  l'orateur  déclare 
<{ue  si  son  oncle  maternel  avait  eu  une  fille,  c'est  lui  ou  son 
frère  qui  aurait  dû  l'épouser.  Nous  observerons  enfin  en  ce 
sens  que  Platon,  dans  son  Traité  des  lois,  comprend  dans  la 
série  des  anchisteis  appelés  par  lui  à  revendiquer  l'épiclère 
les  neveux,  fils  de  sœur,  àâeXs^ç  -rûaî;.  ^ 

Après  les  neveux,  qui  se  trouvent  en  concours  avec  l'épi- 
clère, et  qui,  à  notre  avis,  peuvent  recourir  à  l'épidicasie, 
viennent  les  parents  paternels  qui  ne  seraient  appelés  à  la 
succession  qu'à  défaut  de  l'épiclère.  Nous  rencontrons  alors, 
en  première  ligne,  le  frère  du  défunt,  c'est-à-dire  l'oncle  de 
l'épiclère.  On  a  toutefois  prétendu  que  si  l'oncle  peut  épouser 
sa  nièce  épiclère,  il  n'a  alors  aucun  droit  sur  les  biens  de 
celle-ci,  et  que  la  succession  échue  à  l'épiclère  passe  en 
pareil  cas  aux  autres  parents  habiles  à  succéder.  Ainsi  un 
cousin  aurait  eu  la  fortune,  tandis  que  l'oncle  aurait  eu  l'épi- 
clère. Cette  opinion  a  pour  fondement  un  texte  d'Isée  qui 
paraît  distinguer  entre  ceux  qui  peuvent  épouser  l'épiclère 
\}.t-y.  Tcu  y'K-qpo'j  et  ceux  qui  doivent  l'épouser  avsj  to3  yXr^pz'j. 
Au  §  5  du  plaidoyer  d'Isée  pour  l'héritage  d'Aristarque, 
l'orateur  dit  en  parlant  d'Aristoménès,  frère  d'Aristarque, 
et  père  d'un  fils,  et  qui,  en  sa  qualité  d'oncle  avait  le  droit 
de  revendiquer  la  fille  épiclère  d'Aristarque  :  «[^.sXv^ïâç  y]  aj- 
loq  xjTYjV  c/s'.v  y;  xw  'jUï  [j.ôxà  twv  ^pY)[j. àxoiv  i-'.0'."/,â7âî8a'..  Il 
semble  en  résulter  qu'Aristoménès  n'aurait  eu  droit  qu'à  la 
fille  elle-même, tandis  que  son  fils,  simple  cousin  de  l'épiclère, 
l'aurait  recueillie,  à  défaut  de  son  père,  \j.t-,!x  xàiv  xpyjixâxwv  ^. 

(1)1,117. 

(2)  §  72. 

(3)  Platon,  Ze^es,XI,  p.  924  e. —  Cf.  en  cesens:  Hafter, p.  85;  Guiraud,  p.  215. 

(4)  Gans,  Erb'recht,  I,  p.  478. 
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Mftis  cette  théorie. qui  n'a  ((uère  été  proposée  que  sui)sidiai- 
rement  à  une  autre  coni reverse,  et  pour  juslilier  le  refus 
de  toute  vocation  héréditaire  à  Toncle  paternel,  ne  nous 
paraît  nullement  l'ondée.  Rien  ne  prouve  que,  dans  la  pre- 
mière partie  du  texte  précité,  quand  il  s'aqit  de  l'oncle  lui- 
même,  l'omission  des  mots  ;i,e-i  twv  7py;;;.x-:wv  soit  intention- 
nelle, et  qu'elle  implique  entre  l'oncle  et  son  fils  une  dilîe- 
rence  de  situation  (jue  rien  ne  justifierait.  La  preuve  en  est 
qu'un  peu  auparavant  l'orateur  reconnaît  que  l'oncle  aurait 
pu,  en  sa  qualité  de  plus  proche  parent,  épouser  l'épiclère 
(x£Tà  Twv  -/pY;;;,âT{i)v.  '  Le  plaidoyer  d'Isée  sur  l'héritage  de 
Pyrrhus  prouve  de  même  manifestement  que  le  grand  oncle 
peut,  en  épousant  l'épiclère, devenir  maître  de  sa  fortune  ^. 
Jamais,  du  reste,  il  n'est  fait  mention  de  l'adjudication  de  l'é- 
piclère à  l'anchisteus  sans  que  l'on  ne  mentionne  en  même 
temps  la  succession  à  laquelle  est  jointe  la  lille  épiclère. 
Platon  lui-même  le  dit  expressément  lorsqu'il  s'occupe  de 
l'épiclérat  dans  son  Traité  des  lois  •'',  et  il  attribue  en  consé- 
quence à  l'oncle  paternel  le  droit  de  réclamer  à  la  fois  la 
lille  et  l'héritage.  C'est  également,  croyons-nous,  la  solution 
du  droit  positif  '^. 

En  seconde  ligne,  vient  le  fils  du  frère  du  défunt,  àoîAs-.ccjr, 
cousin  germain,  àvE-V.:;  de  l'épiclère,  et  en  troisième  ligne, 
le    fils  de  la  sœur   du    défunt,  également    cousin    germain 


(i\  Isée,  ibid  :  ■t:o'iTr-/.'i'i  a-JTr,  |J.£tx  tmv  yjr^fj.é.-tn'i  tw  iyv-jTv.Td)  vivou;  two?- 
xeiv. 

(2)  Isée.  De  Pijrrhi  her,,  §  G-,.  L'orateur  dit  (|ue  si  les  oncles  de  l'vrrhus 
avaient  su  que  Philé  était  la  lille  légitime  de  ce  dernier,  ils  n'auraient  pas  laissé 
à  Xénoclès  une  riche  héritière  sur  laquelle  ils  avaient  des  droits  :  z\  ry  yjr,iia 
fijvi-r^p  i<£;vfi)  /.ajîôvta  È'/_£iv  tyjv  y.arà  -'îvoc  T.ç.rjir^/.vjrsy.'i  a-jTOi;  Y'jvaï/.a,  y.al 
TOTa-jTT,;  ryjrjifi-  toOtov  -/.x-.XT-ryT.'.  y.  X  r,  p  ov  ô|j.  0  V  àvû  '  éa'jxôjv. 

(3)  Leges,  XI,  c.  7,  p.  924  ilàv  ô  [xr,  ôtaOÉixïvo;  O'jvaTÉiio;  ÀÎTir,,  toG  àTroOxvôvxo; 
àôcAjô;  ôjioir7-:o>p  r,  ax).T,po;  ô[jLOii.r,Tptci;  è/îTw  tt,v  O-jv.aTîpa  /.al  tov 
y.  "/. r,  p  0  V    TO'j  zt^z-j-r^Tz-i-fj^. 

(4)  Cf.  en  ce  sens:  Scliœinann^  sur  Isée,  p.  437-438;  Gaillcmcr,  Succession, 
p.  2(j  cl  loCt,  noti-  4;  H'ill  !r,  p.  30;  Lérrivain,  toc.  cit. 
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de  l'épiclère.  C'est  ce  qui  résulte  du  plaidoyer   d'Isée,    sur 
riiéiitarje  de  Pyrrhus  '.    Un    autre  passage  du    même  ora- 
teur, dans  son  plaidoyer   pour    l'héritage    de  Ciron,   paraît 
cependant   exclure   le  droit   de    ràosXç'.oojç    de  revendiquer 
l'épiclère.  Le  demandeur  dit,  en  effet,  au  §  3i  :  el  ydcp  s^-^  [xh) 
Tj  èirr,  irr,rrjp,  OuYaTYjp  Sa  Kîpwvoç,  [j:qoh  Sa  èxeïvo;  B'.a6É;j.cVQÇ  k-z'kzù- 
XTt'^v) ,  rjV   0  à   àczXoh  q  o  j t  o  ;   a ù  t qi,  [J,-J]    à o  £  X  ç  i o  3  j  ?,  cuvsaYjTai 
\).h  av  Tf;  Y'jva-.y.',  xûp'.o;  v/  /.-t. A.  II  semble    ainsi   que  celui   qui 
réclame  l'hérédité  litigieuse  n'aurait  eu  de  droit  sur  l'épiclère 
que  s'il  avait  été  àSeXosç  et  non àBsXç-.ooyç, comme ill'était  dans 
l'espèce.  Il  est  facile  cependant  de    lever  cette  contradiction 
apparente  entre  les  deux  plaidoyers  d'Isée.  Nous  ne  savons, 
en  effet,  si  le  de  cujus  n'avait  point    d'autres  frères  qui   ve- 
naient avant  l'àssXsiSou^  pour  revendiquer  l'épiclère.  Il  n'y  a 
donc  vraisemblablement  dans  le  plaidoyer  pour  l'héritage  de 
Ciron  qu'une  solution  d'espèce,  d'où   l'on    ne  peut  tirer  une 
objection  sérieuse    pour    combattre  la  solution  résultant  de 
l'autre  plaidoyer  d'Isée,  d'autant  plus  que  cette   solution  est 
conforme    aux    principes  généraux    sur   la  dévolution    des 
successions  2. 

Après  les  cousins  germains  de  l'épiclère,  viennent,  en 
quatrième  ligne,  les  oncles  du  défunt,  grands-oncles  de 
l'orpheline.  C'est  ce  que  dit  un  des  plaidoyers  d'Isée  où, 
dans  l'espèce,  il  s'agit  des"  oncles  maternels  du  de  cujus  K 
Mais  la  même  solution  est  applicable,  a  fortiori,  aux  oncles 
paternels  ^.  • 

Les  textes  ne  signalent  aucun  cas  d'épidicasie  au-delà  du 


(i)  Iséa,  De  Pyrrhi  lier.,  §  72  :  àXX'  où'te  êylveto  où'-:'  ïan,  \ir\  ysvopLsvwv  Sri 
7rat8:uv  yv/jattov  v/.s.[vut,  ijyijxipu>  yijjlwv  oùSè  et;'  à&îAçbç  [ikv  yàp  o-Jx  riv  aÙTÔ) 
o-j5  'àSsAçoO  TraïÔEî,  è/.  5î  xf,;  àSsX^ïi;  -riiiiXz  ■'l[Ji-îv  a-JTM.  Ci".  Isée,  De  Arist. 
her.,  §  5;  Andocide,  De  Myster.,  §  117. 

(2)  Van  den  Es,  p.  19-20  j  Gaillemer,  Succession,  p.  39;  Hafter,  p.  36. 

(3)  Isée,  Da  Pyrrhi  her.,  §  74. 

(4)  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  584,  noie  278;  Hafter,  p.  87;  Gaillemer, 
Succession,  p.  jg. 
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degré  que  nous  venons  de  signaler.  On  doit  admettre  néan- 
moins que  le  droit  de  reveiidifjucr  l'épiclère  n'était  point 
limité  à  Athènes,  comme  il  paraît  l'avoir  été  ailleurs  ',  aux 
collatéraux  du  quatrième  deqré,  et  que  la  revendication 
pouvait  être  exercée  par  des  parents  plus  éloiynés,  en  sui- 
vant toujours  l'ordre  des  successeurs  aux  biens.  C'est  du 
reste  ce  que  l'on  peut  induire  d'un  plaidoyer  d'Isée  -  où 
l'orateur,  après  avoir  parlé  de  la  possibilité  de  la  revendica- 
tion par  les  oncles  du  défunt,  ajoute  :  el  cï  ij.v^,  twv  3«Xawv  T'.và 

îjvvîvwv '£;£'.v  TxjrrjV  \'nx'.7.x  5  4.  Il   doit  donc  être  presque 

impossible,  en  fait,  que  l'épiclère  ne  soit  pas  revendiquée 
par  un  parent  quelconque  5.  En  supposant,  par  extraordi- 
naire, l'absence  de  tout  parent  paternel,  l'orpheline  est  pour- 


(i)  D'après  la  loi  de  Gortyne  (VIII,  15  s.)  la  fille  patrôoque  doit,  épouser,  en 
première  liyne,  l'oncle  paternel,  frère  du  père  et,  s'il  y  en  a  plusieurs,  le  plus 
plus  âgé;  a  défaut  d'oncles,  le  cousin  paternel,  fils  du  frère  du  père  el,  s'il  y 
en  a  plusieurs,  le  Gis  du  frère  aine.  Le  texte  n'ajoute  rien  de  plus.  Doit-on 
admettre  qu'il  y  avait  d'autres  ayants-droit  à  la  main  de  l'orpheline  et  que  ces 
ayants-droit  étaient  les  mêmes  qu'a  Athènes?  On  l'a  prétendu  (Guiraud,  p.  21G). 
Mais  nous  croyons  plutùtque  l'éuumiration faite  par  la  loi  de  Gortyne  est  limi- 
tative. Cette  solution  est  conforme  à  l'esprit  (jénéral  de  la  loi  créloise  sur  les 
épiclères,  qui  les  traite  beaucoup  plus  libéralement  ([u'à  Athènes.  On  peut  éqa- 
lement  argumenter  en  ce  sens  d'un  autre  passage  de  la  loi  de  Gortyne  (VIII, 
9  et  s.)  où  l'on  suppose  qu'il  n'y  a  pas  d'ayants-droit  à  la  patrôoque  «  comme 
il  est  écrit  dans  la  présente  loi  ».  Cette  absence  ds  prétendants  ne  se  compren- 
drait guère  si  la  droit  de  réclamer  la  main  de  la  llllc  patrôoque  appartenait, 
comme  a  Athènes,  à  tous  les  collatéraux  in  injinitain. 

(2)  isée.  De  Pyrrhi  her.,  7/). 

(5)  Hafler.  p.  3o;  Caillemer,   loc.    cit.;    Lécrivain,  loc.    cit.;  Darcsle,  liaus- 
•   soulier  et  Reinach,  ji.  471,  note  3. 

(4)  A  Thurium,  la  loi  attribue  l'épiclère,  d'une  manière  générale,  «  a  son  plus 
proche  parent.»  Diodore  de  Sicile,  XU,  18. 

(5)  La  loi  de  Gortyne  qui,  comme  nous  l'avons  admis,  limite  le  nombre  des 
ayants-droit  a  la  main  de  la  patrôoque,  décide  (Vill,  y  et  s.j  (jue,  s'il  n'y  a  pas 
d'ayant-Jroil,  la  palrôù(|ue  peut  éjjouser  (|ui  elle  veut  dans  sa  tribu.  Si  les 
prétendants  ne  se  présentent  pas  spontanéincnl,  la  loi  organise  une  curieuse 
procédure  daverlisscment,  conduite  par  les  parents  de  la  jeûna  Clic.  Si  celle 
procédure  reste  sans  résultat,  la  jeune  fille  pe^l  épouser  qui  elle  veut,  ou  plutôt 
qui  elle  peut,  commi  le  dit  la  loi,  en  dehors  de  la  tribu.  Cf.  Daresle,  Haussou- 
lier  et  Ucinach,  p.  472;  Uucheler  et  Zitelmann,  p.  15O. 
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vue  d'un  kyrios  par  les  soins  de  l'archonte,  et  ce  kyrios 
peut  la  donner  en  mariage  i. 

Il  peut  se  rencontrer  plusieurs  parents  au  même  degré, 
qui  alors  invoquent  des  droits  égaux.  Nous  ne  possédons 
aucun  texte  indiquant  la  règle  à  suivre  en  pareil  cas.  Aussi 
les  opinions  les  plus  diverses  ont-elles  été  proposées.  Sui- 
vant les  uns  2,  les  juges  attribuaient  alors  la  jeune  fille  à 
celui  des  prétendants  dont  les  prières  avaient  été  les  plus 
touchantes.  Dans  une  autre  opinion  ^,  le  sort  déciderait. 
Dans  une  troisième,  la  décision  appartiendrait  à  l'archonte 
éponyme  ^.  Enfin,  dans  un  dernier  système  5,  la  préférence 
appartiendrait  au  plus  âgé.  S'il  nous  fallait  choisir  entre  ces 
différentes  opinions,  nous  opterions  plutôt  pour  la  dernière, 
non  point  parce  que  le  droit  d'aînesse  aurait  été  reconnu 
par  la  législation  athénienne,  ce  qui  est  difficile  à  admettre  ^, 
mais  par  analogie  de  ce  que  décidait  en  pareille  hypothèse 
la  loi  de  Gortyne  7. 

L'ordre  déterminé  par  la  loi  entre  les  parents  paternels 
pour  la  revendication  de  l'épiclère  n'était  point,  en  fait, 
toujours  suivi  rigoureusement,  et  on  voit  dans  une  comédie 
d'Aristophane  8  que  les  héliastes,  ne  tenant  pas  compte  des 
dispositions    légales,  se  décidaient  par    des    considérations 

(i)  Platon,  dans  son  Traité  des  lois  (XI,  924  e)  pose  les  règles  suivantes 
pour  l'aachistie  dans  le  cas  où  un  citoyen  meurt  sans  testament  et  en  ne  lais- 
sant que  des  filles.  Il  appelle:  1°  àoïXçôç  ojAOTrdtTwp  du  défunt,  r^  àxXr)poç  Ô[jlo- 
[j.r,-rpio?;  20  àÔEVfoO  Tcaïç,  lorsque  son  âge  répond  à  celui  de  l'épiclère;  3°  àSeXçr,; 
TCat;,  sous  la  même  condition;  4°  irarpo?  àSôXçôç,  c'est-à-dire  roO  dcTioÔavôvTo?  ; 
5°  ToÛToy  -KOLÏ;;  6»  àSeXçf);  ita-rpb?  k'xyovo;.  Quand  les  limites  de  l'anchistie  sont 
atteintes,  c'est-à-dire  au-delà  àSeXço-j  -Jiotôv  ou  TictTnro-j  uat'Swv,  l'épiclère  peut 
choisir  elle-même  son  mari,  avec  l'assistance  de  ses  ÈTrcTpoTiot,  et  cet  époux 
est  en  même  temps  héritier.  Cf.  Lewy,  p.  63j  Hafter,  p.  SS-Sg. 

(2)  Caillemer,  loc.  cit.,  p.  4»;  Lécrivain,  loc.  cit. 

(3)  Platner,  Process,  II,  p.  ^55. 

(4)  Cf.  Hafter,  p.  45. 

{5)  Ciccotti,  p.  24,"  Bunsen,  p.  4o» 

(6)  Cf.  Caillemer,  loc.  cit.,  p.  3o. 

(7)  VII,  15  et  s. 

(8)  Vespœ,  v.  383  et  s. 


DE  l'ki'iclérat  '  435 

diverses,  eu  faveur  d'un  parent  plus  éloigné.  Parmi  ces  con- 
sidérations pouvait  se  trouver  celle  tirée  de  l'âye  du  préten- 
dant, et  il  Y  a  lieu  de  supposer  que  Tordre  légal  n'était 
guère  suivi  que  dans  le  cas  où  le  prétendant  était  plus  âgé 
ou  au  moins  aussi  âgé  que  l'épiclère  '.  L'adjudication  de 
celle-ci  en  faveur  d'un  enfant  pouvait,  en  effet,  répugner 
aux  juges.  Mais  ce  n'est  pas  à  dire  pour  cela  que  l'état  de 
minorité  du  plus  proche  parent  fût  un  obstacle  légal  à  l'épi- 
dicasie  en  sa  faveur,  pas  plus  que,  comme  nous  l'avons 
admis,  la  minorité  de  l'orpheline  n'empêchait  l'application 
des  règles  de  l'épiclérat  ^.  Seulement,  dans  un  cas  comme 
dans  l'autre,  la  consommation  du  mariage  ne  pouvait  avoir 
lieu  que  si  les  deux  parties  étaient  majeures  3. 

Abstraction  faite  du  cas  où  il  s'agit  d'une  épiclère  0-^7cra, 
c'est  pour  l'anchisteus  un  droit  seulement  et  non  point  une 
obligation  de  revendiquer  l'orpheline  en  mariage.  11  peut, 
en  conséquence,  renoncer  à  l'épidicasie  et  cette  renonciation 
ouvre  le  droit  des  parents  qui  viennent  après  lui  4.  Lors- 
qu'alors  le  parent  du  degré  subséquent  exerce  son  droit  sur 
l'épiclère  par  suite  de  cette  renonciation,  il  n'obtient  point 
l'orphehne  par  voie  d'engyégis  de  la  main  du  parent  renon- 
çant considéré  comme  kyrios  de    l'épiclère;  il  doit  la  récla- 


(i)  Cf.  Hafter,  p.  38;  CiccoUi.p.  24. 

(2)  V.  supra,  [>.  413. 

(3)  Hruza,  p.  109,  note  33.  On  pe.it  argumenter  en  ce  sens  du  plaidoyer 
d'Isce  sur  la  succession  d'Aristanjue  (j^  5)  où  il  est  dit  qu'Arislomène  aurait 
pu  ou  bien  revendiquer  pour  lui  l'épiclère,  ou  la  faire  adjuger  à  son  lils  : 
à(jL£y.r,Ta;  r,  a-j-rb;  aCcrriv  2y_£tv  r,  tw  uteï  [lîTa  toO  xXi^pou  èitioixào-a«TOac.  —  D'a- 
près la  loi  de  Ciortyne  (VII,  2g  cl  s.),  ^.i  l'ayant-droit  est  encore  impubère  (juand 
s'ouvre  la  succession  à  lacjuelle  la  palrùoque  est  appelée,  le  mariage  est  sus- 
pendu et,  en  attendant,  on  partage  les  fruits.  Si  l'ayant-droit,  tout  en  étant 
pubère,  est  encore  mineur,  t'est-a-dire,  s'il  n'a  pas  di.\-huit  ans  révolus,  il  peut 
inimédialemenl  user  de  son  droit,  mais  sans  y  être  forcé.  S'il  préfère  attendre 
il  perd  provisoirement  toute  part  a  la  jouissance  des  biens  et  au.\  fruits.  Cf. 
Dareste,  Ilaussoulier  et  Reinach,  p.  472;  Bùclieler  et  Zilelmann,  158. 

(4)  Isée,  De  Pijrrhi  her.,§  ■]/,;  De   Arislarclii  lier.,  §   5.  Cf.  Caillemer,  loc. 
cit. 
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mer  conformément  aux  règles  de  l'épiclérat,  et  son  mariage 
avec  l'orpheline  se  Ibrme  par  voie  d'épidicasie.  On  fait  ainsi 
abstraction  du  renonçant  qui  est  considéré  comme  n'ayant 
jamais  été  anchisteus,  probablement  par  ce  motif  que  lors- 
qu'il s'agit  d'une  épiclère,  c'est  la  loi  elle-même  qui  est 
réputée  disposer  d'elle  en  mariage  ^  2. 

Lorsque  les  parents  du  degré  subséquent  refusent  éga- 
lement de  revendiquer  l'épiclère,  celui  qui  était  appelé  en 
première  ligne  peut,  en  qualité  de  kyrios,  donner  l'épiclère 
en  mariage  à  un  étranger.  Mais  alors  le  but  de  l'épiclérat 
n'est  pas  rempli,  c'est-à-dire  que  l'enfant  de  ce  mariage 
n'est  point  b-jyxzp'.^coq,  dans  le  sens  spécial  de  ce  mot.  Il 
ne  continue  pas  la  personne  de  son  aïeul  maternel  et  si, 
un  jour,  il  recueille  les  biens  de  celui-ci,  c'est  au  décès 
de  sa  mère  et  comme  héritier  de  cette  dernière,  tandis 
que  s'il  était  SjvaTptBojç,  il  les  recueillerait  à  sa  majorité 
et  serait  réputé  les  tenir  directement  de  son  grand- 
père  3. 

La  qualité  d'épiclère  peut  appartenir  simultanément  à 
plusieurs  filles  laissées  par  le  défunt,  car  elles  ont  toutes 
alors  des  droits  égaux  à  la  succession  de  leur  père  ^.  Le 
droit  de  les  revendiquer  par  voie  d'épidicasie  appartient 
alors  aux  parents  les  plus  proches,  à  ceux  du  premier  degré 
d'abord,  s'ils  sont  en  nombre  égal  aux  épiclères,  et  même 
à  ceux  d'un  degré  plus  éloigné,  si   les  parents  du  premier 


(i  )  Hruza,  I,  p.  109,  note  33. 

(1)  D'après  la  loi  de  Gortyne  (VIII,  30  et  s.),  si  l'ayant-clroit  refuse  d'épouser 
la  patrôoque,  aloi's  (ju'elle  est  majeure  et  consentante,  les  parents  de  celle-ci 
appellent  l'ayant-droit  en  justice  et  l'ont  ordonner  par  le  juge  que  le  mariage 
aura  lieu  dans  les  deux  mois.  S'il  n'épouse  pas  dans  ce  délai,  il  est  déchu  de 
tous  ses  droits  au  profit  de  l'ayant-droit  du  degré  subséquent.  Cf.  Biicheler  et 
Zitelmann,  p.  153;  Daresle,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  472. 

(3)  Cf.  Hrjza,  J,  p.  92,  note  7. 

(4)  V.  supra,  p.  4  il.  Mais  il  en  serait  autrement  si  le  père  de  famille  avait 
favorisé  l'une  de  ses  filles  spécialement  en  la  mariant  à  son  fils  adoptif  ou  à  son 
héritier  testamentaire. 
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deqré  sont  moins  noinhreu.v  que  les  héritières  '.  Toutefois 
dans  l'usiKje,  ainsi  que  nous  l'apprend  Andocide  ",les  parents 
se  mettaient  habituellement  d'accord  pour  l'exercice  de  ce 
droit,  et  ils  pouvaient  intervertir  par  une  convention  l'ordre 
légal  de  dévolution  des  épiclères  ^.  Le  droit  résultant  d'un 
seml)lal)le  contrat  est, au  surplus,  essentiellement  personnel 
et  ne  peut  pas  être  cédé  à  un  tiers.  En  cas  de  cession,  l'un 
des  parents  de  l'épiclère  peut,  en  usant  d'une  sorte  de  droit 
de  retrait  successoral,  demander  que  ré[)iclère  cédée  lui 
soit  adjugée  au  lieu  d'être  donnée  à  un  étranger  ^. 

S'il  V  a  plus  d'épiclères  que  de  parents  appelés  à  les 
revendiquer,  ou  consentant  à  les  épouser,  celles  qui  demeu- 
rent en  surplus  peuvent  rire  mariées  à  des  étrangers  par 
leur  kyrios,  qui  est  le  plus  proche  agnat.  Mais,  dans  ce  cas, 
comme  dans  celui  que  nous  avons  précédemment  examiné, 
les  enfants  qui  naissent  de  ce  mariage  d'une  épiclère  avec  un 
étranger  n'ont  point  la  qualité  de  OuYaiptosOç  K  En  aucun  cas 
d'ailleurs  un  même  parent  ne  peut  se  faire  adjuger  plus  d'une 
épiclère,  du  moins  si  l'on  admet,  conformément  à  l'opinion 
générale,  que  la  polygamie  n'était  point  permise  à  Athè- 
nes. ^  Mais  il  semble  que,  à  la  différence    de    ce  qui    avait 


(i)  Caillemer,  loc.  cit.,  p.  46;'Lécrivain,  loc.  cit.,  p.  G43. 
(•■i)  De  ^flJster  ,  §§  117  et  s. 

{;)  L'épidicasie  est  alors  Ibrmce  suivant  les  termes  de  la  coiivenlioii.  Aiuio- 
cide,  loc.  cit.,  §  120  :  £7rioiy.-j;a-âu.cOa  âV?w  y.aTà  -r,'/  Ttpb;  'Of-S;  ôiAoXoytav. 

(4)  f;'est  ce  que  nous  apprciiil  le  plaidoyer  précilé  d'Andoeidi".  l'.pilykos  élait 
niorl  laissant  deux  Olles  dont  les  plus  i)roeIies  parents  étaient  Andoridr  et  Léa- 
yros.  Ceux-ci  se  mirent  d'accord  sur  le  ciioix  des  épiclères.  La  jcutu!  lilli-  ([u'Ari- 
docide  avait  choisie  étant  morte,  Léayros,  mal  disposé  à  réijaril  de  l'autre,  était 
disposé  à  céder  ses  droits  sur  elle  ix  un  élranyer  nommé  Callias,  ([uand  Ando- 
cide intervint  en  lui  disant  :  t\  (aÈv  o-j  jïojXît  ÊTrioiy.x^îTOat,  ï/e  t-j/y)  àY'^^'i'  '"' 
8=  [Lr„  ïyùi  èiti&t/.iTO|xai. 

(5)  JIruza,  1,  p.    iQij,  note  33. 

(G)  La  loi  de  (jorlyne  renl'erme  une  disposition  l'ormelle  à  ce  sujet  et  décide 
(VII,  28)  «  que  l'ayanl-droil  prendra  une  palrôoque,  mais  une  seulement.  »  l)a- 
reslc,  Haussoulier  et  Heinacli  (p.  471)  entendent  ce  texte  en  ce  sens  que,  non- 
seule  ncnt  l'ayant-droit   ne  [)Mit  i)rendrç  qu'une  seule    patrôoqui;  ii  la  l'ois,  mais 


438  SOURCES    DE    LA    FAMILLE.    DU    MARLVGE 

lieu  à  Gortyne  '  le  droit  de  l'anchisteus  ne  soit  pas  épuisé 
par  un  premier  choix  et  que  si,  pour  une  raison  quelconque, 
par  exemple  par  suite  du  décès  de  l'épiclère  à  lui  adjugée, 
l'anchisteus  se  trouve  libre,  il  ait  le  droit  de  réclamer  une 
autre  épiclère,  s'il  y  en  a  encore  de  disponible  2. 

Toute  fille  épiclère  est  soumise  à  l'épidicasie,  conformé- 
ment à  la  loi  rappelée  par  Démosthène,  oç  y.s.leùzi  èTuiotxa^îav 
ehx<.  Twv  èx'.x)v*(]p(ov  àzaswv  '.Elle  peut  donc  être  revendiquée 
par  l'anchisteus  non  seulement  lorsqu'elle  est  encore  libre  à 
l'époque  du  décès  de  son  père,  mais  encore  lorsqu'elle  est 
déjà  engagée  dans  les  bens  du  mariage.  Il  faut  alors  que 
l'épiclère  se  sépare  de  son  mari  pour  épouser  l'anchisteus  : 
c'est  là  un  de  ces  cas  singuliers  où,  dans  le  droit  attique, 
le  divorce  peut  provenir  de  la  volonté  d'un  tiers.  ^  Toutefois 
comme  l'anchisteus  ne  revendiquait  habituellement  la  per- 
sonne de  l'épiclère  que  pour  avoir  ses  biens,  il  arrivait  sou- 
vent qu'il  consentait  à  la  laisser  à  son  mari,  moyennant  un 
sacrifice  pécuniaire  consenti  par  celui-ci,  c'est-à-dire  moyen- 
nant la  renonciation  de  la  femme  à  l'héritage  de  son  père  5. 
La  loi  athénienne  est,  sur  C3  point,  beaucoup  plus  rigoureuse 
que  la  loi  de  Gortyne,  qui  ne  permet  jamais  à  l'ayant-droit 
de  faire  rompre  le  mariage  déjà  contracté  par  l'héritière  au 
moment  où  elle  devient  patrôoque  ^ 


encore  que  son  droit  est  épuisé  par  un  seul  mariage  ou  par  l'indemnité  légale  et 
qu'il  ne  pourrait  pas,    veuf  d'une  des  filles  ou  écarté-par   elle,    prétendre  à  la 
suivante.  Cf.  Bucheler  et  Zitelmann,  p.  i  52. 
(i)  VII,  27-29.  V.  supra,  p.  487,  note  6. 

(2)  Cf.  Andocide,  De  Myster.,  §  120. 

(3)  G.  Stephan.,  II,  §  22. 

(4)  Isée,  De  Pyrrhi  her.,  §  64. 

(5)  Isée,  De  Aristar.  her.,  §  19.  —  Cf.  Caillemer,  loc.  cit.,  p.  43.  V.  supra, 
p.  423. 

(6)  D'après  la  loi  de  Gortyne  (VIII,  20  et  s.),  la  fille  déjà  mariée  qui  devient  ulté- 
rieurement patrôoque,  n'est  point  obligée  de  divorcer,  elle  peut  seulement  le  faire, 
si  elle  le  veut,  pour  contracter  un  second  mariage  probablement  plus  avanta- 
geux, grâce  à  l'accroissement  de  sa  fortune.  Lorsqu'il  n'existe  pas  d'enfants 
du  premier  mariage,  la  femme,  une  fois  divorcée,  n'a  point   une    entière  liberté 
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L'épiclère  n'a  d'ailleurs,  saul"  peut-être  le  cas  où  elle 
renonce  à  l'héritage  pour  rester  avec  sou  mari,  aucun  moyen 
de  se  soustraire  à  la  revendication  de  l'ancliisteus.  La  loi 
de  Gortyne,  au  contraire,  plus  humaine,  lui  permet  en 
quelque  sorte  de  se  racheter,  moyennant  l'abandon  de  la 
moitié  de  sa  fortune  à  l'ayant-droit.  ' 

B.  —  Epidicasie. 

• 

C'est  au  moyen  d'une  procédure  nommée  è7:'.B'.xxa(a  ^  que 
lanchisteus  obtient  à  la  lois  la  main  de  l'héritière  et  l'héri- 
taqe  dont  elle  n'est  pour  ainsi  dire  qu'une  annexe.  Cette  pro- 
cédure est  la  même  que  celle  qui  est  employée  par  les 
héritiers  qui  ne  sont  ni  des  descendants,  ni  des  fils  adoptifs 
dont  l'adoption  a  eu  lieu  entre-vifs,  en  un  mot,  par  les  héri- 
tiers non  saisis  pour  se  faire  mettre  en  possession  de  la  suc- 
cession à  laquelle  ils  sont  appelés.  Les  descendants  légiti- 
mes, au  contraire,  ou  les  enfants  adoptés  entre-vifs,  héritiers 
investis  de  la  saisine  légale,  peuvent  se  mettre  directement 


dans  son  choix,  et  les  droits  de  l'ancliisteus,  momentanément  paralysés  par  le 
mariacje  antérieur,  revivent  par  l'ellet  du  divorce  :  la  patrôoque  est  tenue  de 
l'épouser  ou  de  l'indemniser.  Si,  au  contraire,  il  existe  des  enfants  du  premier 
mariage,  le  choix  de  la  femme  est  absolument  libre,  du  moins  dans  le  cercle  de 
sa  tribu;  mais  elle  doit  alors  «  partager  les  biens  conformément  ii  la  loi  », 
c'est7a-dire,  vraisemblablement  avec  l'ayant-droit.  Cf.  Dareste,  Haushoulier  et 
Reinach,  p.  473,  474;  Biicheler  et  Zitelmann,  p.  154.  D'après  la  même  loi  (VllI, 
.3o-36),  lorsqu'une  femme  patrùof|ue  devient  veuve,  il  faut  distinguer.  S'il  y  a 
des  enfants,  les  droits  du  plus  proche  parent  sont  définitivement  anéantis,  et  la 
veuve  peut  se  remarier  dans  sa  tribu  sans  cire  obligée  de  partager  avec  l'ayant- 
droit.  S'il  n'y  a  pas  d'enfants,  le  premier  mariage  ne  compte  pas  et  la  veuve 
(luit  épouser  l'ayant-riroit  ou  l'indemniser.  Cf.  Dareste,  Haussoulier  et  Heinach, 
F*-  ^75  ;  Biicheler  et  Zitelmann,   p.  155. 

(i)  VII,  53  et  s.  Cf.  Dareste,  Haussoulier  et  Reinach,  p.  472;  Riicheler  et  Zi- 
telmann, p.  15.3. 

(2)  Cf.  sur  les  définitions  de  V ItzkIv/.x'jI'x  :  Platner,  Process,  II,  p.  n^^  ;  Uefi"- 
ter,  Aiken.  Gerichtsu.,  p.  -,84;  Haflcr,  p.  44.  Nous  préférons,  pour  le  moment, 
nous  abstenir  de  toute  définition  avant  d'avoir  précisé  quel  est  l'objet  de  cette 
procédure. 
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et  de  leur  propre  autorité  en  possession  des  biens  paternels 
(£[j.3âT£J7'.;  par  opposition  à  râz'.o'.y.aaîx). 

Il  y  a  lieu,  d'une  manière  générale,  de  recourir  à  l'épidi- 
casie  :  T  dans  le  cas  où  une  fille,  mariée  du  vivant  de  son 
père  avec  un  citoyen  qui  n'est  pas  son  plus  proche  agnat, 
devient  ensuite  épiclère  par  la  mort  de  son  père,  ou  même, 
dans  une  opinion  que  nous  avons  critiquée  ',  par  la  mort  de 
son  frère  décédé  sans  postérité  ;  2°  dans  le  cas  où  le  défunt 
a  légué  à  la  fois  ses  biens  et  la  main  de  sa  fille  à  un  citoyen 
qu'il  adopte  ainsi  par  testament  2,  car  l'enfant  adopté  par 
testament  n'a  pas  la  saisine  légale  5  ;  3°  enfin  quand,  en 
l'absence  de  testament  ou  en  supposant  la  cassation  de  cet 
acte,  le  plus  proche  parent  paternel  réclame  l'épiclère  en 
vertu  de  la  loi. 

C'est  en  raison  de  l'emploi  de  cette  procédure  d'épidica- 
sie  que  l'épiclère  est  nommée  èttîs'./.cç.  On  a  voulu,  il  est 
vrai,  limiter  l'emploi  de  cette  qualification  au  cas  où,  à  la 
suite  de  la  Xr,?,iq  présentée  par  l'anchisteus  à  l'archonte,  il 
survient  des  oppositions  fondées  sur  le  défaut  de  qualité  du 
demandeur,  en  disant  que  l'épiclère  devient  alors  en  quel- 
que sorte  une  «  chose  litigieuse  4,  »  Cette  interprétation,  à 
notre  avis,  restreint  trop  le  sens  du  mot  irJ.^',y,oq  qui,  selon 
nous,  s'applique  à  l'épiclère  qu'il  y  ait  ou  non  opposition 
à  la  revendication  exercée  par  celui  qui  a  présenté  sa 
A-^;-.?  5.  'ETJ.oiyi.oq  signifie  ainsi  non  point  une  chose  litigieuse, 
mais  plutôt  une  chose  au  sujet  de  laquelle  un  litige  peut 
s'élever,  ou  mieux  encore  et  plus  simplement,  une  chose 
qui  n'est  régulièrement  acquise  qu'à  la  suite  de  la  procé- 
dure nommée  épidicasie.  Aussi  les  expressions  dérivées  de 
ce  mot,  comme  i~:o'.y.x'ix.   k-'.o'.vA^evi    et    è-'.B'.y.â^ssOa-.,  ne  sup- 

(i)  Caillemer,  Succession,  p.  155615. 

(2)  Supra,  p.  /|20. 

(3)  Cf.  Van  den  Es,  p.  16;  Hafter,  p.  4o. 

(4)Meier,  Schœmaun  et  Lipsius,  p.  617;  Caillemer,  Succession,  p.  4i. 
(5)  Hafter,  p.  4i  ;  Hruza,  I,  p.  102. 
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posent-elles  point  ni^cessairemcnt  une  contestation  relati- 
vement à  la  chose  '.  C'est  d'ailleurs  ce  qui  résulte  manifes- 
tement de  certains  passaf)es  d'Isée  où  les  filles  héritières 
sont  qualifiées  d'i-{s'.y.oç,  sans  qu'il  soit  l'ait  la  moindre  allu- 
sion à  un  litige  dont  elles  seraient  l'ohjet,  et  par  cela  seul 
qu'elles  sont  sujettes  à  la  rcAendicalion  de  l'anchistens  -. 

A  l'expression  z-'.ziy.z;,  les  text«s  opposent  quelqnefois 
les  autres  expressions  jxy;  ItJ.Zv/.oç  ou  œnrJ.i'.Y.oc.  La  première, 
p-Y)  irJ.o'.y.oq  signifie  précisément  l'inverse  d'i-îoi/sc,  et  s'applique 
aux  choses  (succession  ou  fille)  qui  ne  peuvent  pas  être 
l'objet  d'une  épidicasie,  soit  parce  qu'il  existe  des  fils  légi- 
times, soit  parce  que  le  défunt  a  adopté  un  fils  de  son 
vivant.  L'emploi  de  cette  expression  suppose  que  l'on 
a  précédemment  essayé  d'obtenir  par  une  épidicasie  la  suc- 
cession ou  la  fille  qui  est  qualifiée  de  [j.y;  k-io'.v.zq. 

Quant  au  mot  àvcTTi'o'.xoç,  il  désigne  les  choses  qui  ne  sont 
pas  acquises  par  épidicasie,  mais  par  à[x,3aT£'j(7iç,  c'est-à-dire 
la  succession  lorsqu'elle  est  dévolue  à  des  enfants  légitimes 
ou  à  des  fils  adoptés  entre-vifs  ^.  Le  mot  àve-io'./.o;  ne  peut 
donc  point  s'appliquer  à  une  fille  4,  puisqu'elle  n'a  point  la 
qualité  d'épiclère  s'il  existe  des  enfants  légitimes  ou  adoptés 
entre-vifs.  On  a  bien  prétendu  que  l'expression  àvcTrîo-.xc;  peut 
désigner    l'épiclère  qui    n'est    l'objet  d'aucune  contestation, 

(i)  C'est  ce  que  reconnaît  du  reste  Caillemcr  lorsqu'il  dit  (loc.  cit.,  p.  157) 
qu'une  succession  est  qualifiée  ÈTrt'St/.o;  par  cela  seul  que  les  héritiers  appelés  à 
la  recueillir  n'en  ont  pas  la  saisine  léijale.  Or  ce  mot  doit  évidemment  avoir  le 
même  cens,  qu'il  s'ayisse  d'une  £Tir/.).r,po;  ou  d'un  yj.r^po;.  puisiiuc  la  procédure 
est  la  mèine. 

(2)  Isée,  De  Pyrrhi  her.,  §  04  :  -cà;  o-jtw  SoOetTa;,  iv  ô  7taTr,p  aJtôJv  tî/e-j- 
TTiTY)  [AT,  y.-x-T.lmùiv  ofJTat;  •(vr,>7io-j:i  àSî/çoj;,  -oïç  i-^y-jtxzT.  yévou;  £itiSi'xo.i;  ô 
vô|J.o;  £tvai  y.û.z-Jti.  §  6f,  :  £iTa  tÎ;  [lvi  ûttô  twv  iraTÉpwv  excoOctua;  ô:a  tôv  vôjxov 
èï  àvâY'-Oî  ÈTTiôt/.Oj;  z'v/:inzpo'jr,v.=.i.  De  même,  au  §  7."?,  l'orateur  dit,  en  parlant 
de  Philé,  que  si  elle  avait  été  léijitinie,  l'vrrhus  aurait  dû  l'introduire  dans  sa 
phratrie  et  Ltz''.  im.'/-:'.  tw  y.'rr^^u^  ÈTitô'.xov  y.aTa/iTrsïv  autr,v. 

(3)  isée,   D'i  l'ijrrhi  lier.,  §  O.'l  et  s.  —  CI",  llat'ter,  p.  4a. 

(4)  Hafler,  p.  43.  C<da  résulte  du  passage  suivant  d'Isée,  De  Pyrrhi  her.^ 
§  f/j  :   ...  àoî).?ùiv  [Atv  y.).r,pi>)v  £7ti5ty.a:  fa  nâ<Ttv  èttiv  r^\L~.'t.  St';)  5s    yôvfi)  ■j'ï^ôvairc, 
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quand  la  requête  de  l'anchisteus  ne  soulève  point  d'opposi- 
tion ».  Mais  c'est  là  une  interprétation  inexacte,  d'abord  par 
suite  de  l'observation  que  nous  venons  de  faire,  et  ensuite 
parce  que  le  mot  àv£T:(5'.xoç  est,  à  propos  des  épiclères  mêmes, 
employé  dans  un  sens  opposé  2. 

On  rencontre  encore,  à  propos  de  la  procédure  que  nous 
allons  étudier,  les  expressions  eTc.oiy.dcÇs-.v  et  è7r'.ot/.âc7a79at,  la 
première  appliquée  à  l'archonte  ou  au  tribunal  qui  consacre 
le  droit  du  demandeur  à  la  succession  ou  à  la  fille  héritière, 
la  seconde  appliquée  à  celui  qui,  sur  le  fondement  de  l'an- 
chistie  ou  d'un  testament,  fait  valoir  ses  droits  à  la  succes- 
sion ou  à  l'épiclère  3.  On  dit  alors  du  y.lf,pcq  et  de  l'èTîr/.Xr^pcç 
qu'ils  sont  ÈTcior/.asOeiç  ou  èTriSixa^ôsiTa  ■''. 

L'épidicasie,  lorsque  les  parties  sont  athéniennes,  est  de 
la  compétence  de  l'archonte  éponyme,  chargé  spécialement 
par  la  loi  de  la  protection  des  épiclères.  S'il  s'agit  de  métè- 
ques et  d'étrangers,  le  magistrat  compétent  est  le  polé- 
marque  5.  Si,  parmi  ceux  qui  réclament  la  main  de  l'épi- 
-clère,  les  uns  sont  citoyens  et  les  autres  métèques,  le  ma- 
gistrat compétent  est-il  l'archonte  ou  le  polémarque  ?11  faut, 
pour  résoudre  la  question,  rechercher  quelle  est   la  qualité 


■yvr,(Ttot  TratSsc,  o-jSîvt  ÈTCtStxx^s'TÔac  -rùv  TtaTpwœv  Trpoariy.Ei..,  aTtavTEç  yàp  ûfAEii; 
xal  ot  aXXot  TtoXïToct  àvETiî&ixa  ïyo-jfji  xa.  éauTùiv  exaaTOt  TctxxpSxx.  Cf.  Lex.  Seguer. 
■{Bekker)  i83,  26  :  àvETtt'Sixa,  clo-a  xt;  v.ccziy^Ei  tou  TET£),£yTifixdToç,  toç  Tiarpûa  v.où 
TtaTïTcôia  -rà  yàp  StxasO[j.Eva  Trapx  Tôjv  ffuy^Evôiv  £7rt'5txa  xaXo-jdiv.  V.  également 
Suidas,  v°  àvETrtotxa  et  Èutôtxa. 

(i)  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  616-617.  Cf.  Caillemer,  loc.  cit.,  p.  4i, 
note  I. 

(2)  Démoslhène,  Adv.  Steph.,  II,  §  22  :  àvEm'Sixov  \p\  È|itvat  e/eiv  [xvite  x).r|pov 
{Jll^TE  ètc^xXttjpov. 

(3)  Hafter,  p.  44j  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  606.  Cf.  Isée,  De  Pyrrhi  her., 
îî  Sg  et  74;  De  Philoct.her.,  §  61;  De  Aristarchi  her.,  i2;De  Hagn.  her.,  §  26. 

(4;  I/épiclère  ÈTitStxaaÔEîaa  est  opposée  à  la  y-jvy^  l^Y-^rfitiaix..  Isée,  De  Phi. 
loct.  her.,  §  i4. 

(5)  Démosthène,  C.  Stephen.,  II,  §  22  ;  Pollux,  VIII,  §§  8g,  91  ;  Aristote,  Cons- 
tit.  des  Athén.,  c.  56,  58.  —  Cf.  Hafter,  p.  44;  Caillemer,  loc.  cit.,  p.  4o;  Hruza, 
I,P.  99- 


DE    L  ÉPICLÉRAT  443 

du  père  de  l'épiclère,  c'est-à-dire  voir  s'il  est  citoyen  ou  mé- 
tèque. La  fille  ;lyant  nécessoirement  le  même  état  civil  que 
le  père,  il  faut  se  décider  pour  la  compétence  de  l'archonte 
ou  du  polé marque  suivant  que  le  père  est  citoyen  ou 
métèque.  C'est  là,  du  reste,  un  point  sur  lequel  nous  revien- 
drons en  étudiant  une  question  analogue  qui  se  pose  en  ma- 
tière de  succession,  car  la  revendication  de  l'épiclère  n'est 
qu'une  pétition  d'hérédité  spéciale  '. 

Les  formes  de  cette  procédure  sont,  avons-nous  dit,  em- 
pruntées à  celles  que  le  législateur  a  établies  pour  lareven- 
dicalion  d'une  hérédité  par  des  héritiers  non  saisis.  En  con- 
séquence, l'initiative  en  appartient  à  celui  qui,  en  sa  qualité 
d'anchisteus,  réclame  la  main  de  l'épiclère.  S'il  y  a  plu- 
sieurs épiclères,  elles  sont  chacune  Tobjet  d'une  procé- 
dure séparée  de  la  part  de  chacun  des  parents  à  qui  la 
proximité  du  degré  ou  la  convention  les  ont  attril)uées.  Si, 
à  l'inverse,  il  y  a  plusieurs  agnats  au  même  degré, 
l'initiative  de  l'épidicasie  appartient  à  celui  qui  a  été  dé- 
signé par  l'un  des  divers  moyens  que  nous  avons  in- 
diqués 2  5. 

L'anchisteus  qui  veut  revendiquer  l'épiclère  doit  en  faire 
la  déclaration  au  magistrat  compétent,  a-^;'.v  Xa-f/aveiv  tr,; 
kr.'.7.Kr,zo'j  ^.  Cette  déclaration,  X-^;'.;,  n'est  point  simplement 
orale  et  elle  est  accompagnée  d'un  écrit  où  sont  exposés,  les 
motifs  de  la  demande.  C'est  ce  qui   résulte  de    dt;ux    textes 


(i)  Cf.  Perrot,  Droit  public,  p.  2G2. 

(2)  V.  supra,  p.  434. 

(3)  Suivant  Plalner  (Process,  p.  257),  l'initiative  de  l'anchisteus  serait  provo- 
quée par  une  proclamation  publique  du  héraut.  Mais  les  te.\tcs  sur  lesquels 
sç  fonde  cet  auteur  déinonireni  prccisérnent  que  celle  proclamation,  sur  laquelle 
nous  reviendrons  ultérieurement,  n'a  lieu  qu'après  (ju'un  ou  plusieurs  aqnals 
ont  déjà  élevé  leurs  réclamations.  Cf.  Hafter,  p.  4',. 

(4)  V.  Isée,  De  Pyrrhi  her.,  §§  60,  C7  ;  De  Philoct.  lier.,  §  3;  Démoslhèno, 
C.   Steph.,  II,  §  23. 
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d'isée  '.  La  suite  de  la    procédure  d'épidicasie  paraît  égale- 
ment exiger  le  dépôt  préalable  d'un  écrit  ^. 

Le  magistrat  porte  la  ).?;;'.;  à  la  connaissance  du  public  en 
la  faisant  inscrire  par  son  greffier  sur  le  tableau  blanchi 
(zTii:,  X^jv.MiJ.x,  album)  placé  dans  la  sal!e  de  ses  audiences 
et  où  chacun  peut  en  prendre  connaissance.  La  déclaration 
est  lue  ensuite  à  la  prochaine  y.-jpix  k7.Y.kr,dix,  ou  assemblée 
principale  de  la  prytanie  ?.  Enfin,  pour  mieux  encore  aver- 
tir les  intéressés  et  les  mettre  en  mesure  de  faire  valoir 
leurs  droits  sur  l'épiclère,  un  héraut  4  invite  tous  ceux  qui  veu- 
lent contester  la  demande  à  y  faire  opposition  ?  :  û  v.;  àij.ç'.slâyj^eïv 
f,  T.ipT/.x-ix^yXXevt  ,3o'jA£-à'.  ~q^  èTCf/.Xrjpcj  xoj  oeTvc;  *^.  Quand,  sur 
cette  invitation,  personne  ne  se  présente  7,  le  magistrat  ad- 
juge l'épiclère,  kr.to'.y.xnv.  ty;v  è-'.v.Xv^pov,  à  celui  qui  a  présenté 
la  Irfi.q.  Il  n'y  a  pas  lieu,  en  effet,  de  supposer  qu'en  l'ab- 
sence de  toute  opposition  on  doive  obtenir  un  jugement  du 
tribunal,    comme    dans    le    cas  où  il    y  a    contestation   sur 


(i)  De  Pijrrhi  her.,  §  3o  :  ô  jjlsv  àvrip  layymuiv  inzïp  t?,;  Y-jvat/.bç  ttj?  oc-Jto-j 
ToO  v./,ripo-j  toj  TïXTpwov)  <I'0,r,v  ovojj-a  slvat  èypâ'l/XTO  tv;  yjvaf/.;  /.tÀ.  De  JXicost. 
her.,  §  2:  "Ayvwv  [j.Èv  yàp  o'jtckti'  y.at  'Ayviôîo;  Qp'x<TO[>.iyo-j  èr.eypâ'^/avTO  xbv 
Nty.ôffTpaTOv  xtà. 

(2)  Hruza,  I,  p.  99,  note  19.  —  Contra  Hafter,  p.  45,  qui  se  fonde  sur  un  pas- 
sage du  discours  de  Démosthène  contre  ^lacartatos,  §  15  (£Aa/_£  Ttpb;  tÔv  apyovta, 
y.ùpiov  ETvtypa'^àuevo;  tbv  àô;),^bv  Tbv  £a'j70-j\  pour  dire  que  c'était  seulement  dans 
la  ■Kpi'jY.'i.r^'jiz  d'une  SiaSty.aTta  qu'un  écrit  devait  être  présenté  à  l'archonte. 
Mais  c'est  là  une  interprétation  inexacte  du  passage  précité. 

(3)  Pollux,  VIII,  95;  Aristote,  Const.  des  Athén.,  §43. 

(4)  Les  auteurs  sont  loin  d'être  d'accord  sur  le  moment  précis  où  a  lieu  cette 
proclamation  du  héraut.  Nous  nous  reservons  de  résoudre  cette  difficulté  en  expo- 
sant les  règles  de  l'épidicasie  d'une  succession.  Cf.  Caillemer,  Succession, 
p.   I  r,8. 

(5)  Démosthène,  C.  Macart.,  §  5. 

(G)  Le  but  de  toutes  ces  publications  est,  d'après  Aristote  {loc.  cit.,  c.  43), 
brtdi;  [iv-jôéva  XiÔri  [J.v-|Ô£v  ior^txwi  y£vÔ[ji£vov.  - 

(7)  Tel  est  le  cas  prévu  dans  le  plaidoyer  d'Isée  sur  l'héritage   de   Pyrrhus, 
43  :  à>.)à  !JLr,v  (ij;  -;'£  i-Kt^jV/.y.ny.zrj  ô  Yiu.£T£po;  à5£).cpb;  xoO  v.'t.r^po-J  v.'xi  ryjv.  r|[jiç£i7- 
fJr.TriTEv  o-L6£i;  £y.£tvw,    àvaYtvway.î    xr,'/     [xaptjpt'av.  Mais,  étant  donné  le  carac- 
tère intéressé  et  processif  des  Athéniens,  ce  cas  devait  être  assez  rare.  Cf.  Meier, 
Schœmann  et  Lipsius,  p.  610. 
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répiclère.    La     décision   doit  «Hre  abandonnée   à  l'arclionte 
seul  en  sa  qualité  de  protecteur  des  épiclères  '. 

Si,  au  contraire,  ce  qui  est  le  cas  le  pins  fréquent,  des  oppo- 
sitions sont  formées  par  d'autres  parents  sur  le  motif  que 
le  réclamant  n'est  pas  le"  plus  proche  aqnat  et  qu'un  autre 
doit  lui  être  préféré,  il  s'enqaqe  entre  les  divers  prétendants 
un  procès  nommé  ciaoï/.asîa  -,  et  les  opposants  peuvent  ayir 
soit  par  voie  d'à'^.<s'.7^i■^^•ir,'J•.:,  soit  par  voie  de  zapav-aTafioVr,  -^.Ce 
qui  caractérise  la  c'.aor/.xsia  et  la  distingue  des  procès  ordi- 
naires, c'est  qu'il  n'y  a,  à  proprement  parler,  ni  demandeur, 
ni  défendeur  ■».  En  conséquence,  il  n'y  a  pas  de  T.piz-/Xr,G'.:,  ou 
ajournement  donné  par  le  demandeur  à  son  adversaire, 
mais  l'archonte  lui-même  cite  tous  les  prétendants  à  com- 
paraître à  un  jour  lixé  pour  l'àvr/.p-.si;,  c'est-à-dire  pour  l'ins- 
truction de  l'ail'aire  5.  Il  est  probable  d'ailleurs,  bien  qu'il 
n'y  ait  aucun  texte  à  cet  égard,  qu'on  ne  procède  à  l'àvày.ptst; 
qu'après  l'expiration  d'un  certain  délai  déterminé  par  la 
loi  ou  fixé  arbitrairement  par  le  magistrat,  et  calculé  de 
manière  à  laisser  aux  intéressés  un  temps  suffisant,  après 
la  proclamation  du  héraut,  pour  se  faire  connaître  ^.  Une 
autre  conséquence  du  caractère  de  la  diadicasie,  c'est  qu'il 
n'y  a  point    ici    d'x^-'.ypxoq,   ou  conclusions  déposées  par  le 


(i)  Hafler,  p.  48. 

(2)  Hafler,  \).  /j8,  veiil  restreindre  la  Sixôixaita  au  cas  où  l'opposition  est  for- 
mée (luaiid  l'éjjiclèrc  a  déjà  été  adjiKjéc  par  une  décision  judiciaire  à  tiu  ])rc- 
tcndant  antérieur.  Mais  celte  interprétation  ne  ncuis  parait  jias  fondée.  l^Us 
est  manifestement  contraire,  selon  nous,  à  certains  passayes  du  tliscoars  de 
Démosthcnc  contre  Léocharès,  §.§  7,  i3,  34,  4o.  Cf.  llruza,  I,  p.  io3,  note  2G 
Meicr,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  OiG. 

(3)  La  question  de  savoir  quelles  différences  existent  entre  ces  deux  procé- 
dures est  très  délicate.  Nous  re.\aminerons  à  propos  de  l'épidicasii^  des  succes- 
sions, car  elle  est  la  même,  qu'il  s'acjisse  d'une  épiclére  ou  d'un  liérilai)i'.  V.  Ciùl- 
lemer,  in  Darewibery  et  Saglio,  v"  Aniphisbétèsis  et  Succession,  p.  i-,j. 

(4)  Hafler,  p.  50;  Caillemcr,   Succession,  p.  iG);  G.  A.  LcisI,  p.  .Si. 

(5)  Meier,  Scliœ.nann  cl  Lipsius,  p.  788;  Hafter,  p.  fyj;  (Àiillemer,  lor.  cit., 
p.  lOo,  note  I. 

(6)  llruza,  I,  p.  loa. 
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défendeur  en  réponse  à  celles  du  demandeur  ',  ou  plutôt 
que  l'on  donne  indifféremment  le  nom  d'àv-typa^v^  aux  con- 
clusions des  deux  plaideurs  ^. 

Le  procès,  quand  il  a  été  instruit,  est  soumis  par  l'archonte 
à  la  décision  des  tribunaux  ordinaires  et,  par  suite,  les 
Héliastes  jugent  quel  doit  être  le  mari  de  l'épiclère.  Toute- 
fois, comme  nous  l'apprend  Aristophane  3,  les  juges  ne  s'in- 
quiètent pas  toujours  de  savoir  quel  est  celui  des  préten- 
dants dont  les  conclusions  sont  les  plus  conformes  au  droit, 
et  souvent  ils  adjugent  la  jeune  fdle  au  plus  éloquent  des 
plaideurs  'k 

On  a  prétendu  que  les  juges  appelés  à  statuer  sur  la 
diadicasie  pouvaient  quelquefois  se  décider  d'après  un  exa- 
men comparatif  des  qualités  physiques  des  prétendants.  Cette 
opinion  se  fonde  sur  un  texte  d'Aristophane  où,  parmi  les 
privilèges  des  juges,  on  énumère  celui  de  7:â'3o)v  Bo7.'.;-»,aÇc[jiva)v 
T.loly.  0£570a'.  ^.  L'un  des  prétendants,  a-t-on  dit,  peut,  quoique 
n'étant  point  parent  de  l'épiclère  à  un  aussi  proche  degré 
que  son  adversaire,  faire  écarter  la  revendication  de  ce 
dernier  en  l'accusant  d'impuissance,  et  les  juges,  ont  en 
conséquence  à  procéder  à  l'inspection  corporelle  des  deux 
candidats  ^.  Mais  cette  opinion  est,  à  notre  avis,  manifeste- 
ment inadmissible.  D'abord,  en  effet,  il  serait  singulier 
qu'Aristophane,  en  parlant  des   candidats  à  la  main  d'une 

(i)  Hafter,  p.  50. 

(2)  Caillemer,  loc.  cit.,  p.  160  ;  ÎNIeier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  83i. 

(3)  Vespœ,  v.  526. 

(4)  La  comédie  de  Térence,  intitulée  le  Phormion,  nous  apprend  (v.  125 
et  s.)  que  plus  d'une  fois  la  revendication  de  l'épiclère  était  faite  par  un  an- 
chisteus  plus  ou  moins  imayinaire.  Cf.  Démosthène  (Adv.  Steph.,  I,  §  19)  où 
l'orateur,  après  avoir  cité  la  loi  concernant  le  droit  de  donner  la  femme  en 
mariage,  dit  :  «  Pensez-vous  que  des  hommes  capables  de  produire  de  faux 
témoins  et  un  testament  apocryphe,  n'auraient  pas  su  aussi  bien  produire  un 
frère,  un  aïeul,  un  père,  s'ils  avaient  pu  trouver,  à  prix  d'argent,  quelqu'un  qui 
consentît  à  jouer  ce  personnage?» 

(r;)' Vespœ,  V.  578. 

(6)  Hermann,  Jar.  domest.  compav.,  p.  17  et  Staatsalterth.,  5*  édit.,  §  120,  8. 


'■'• '"-  447 


DE   L  EPICLKRAT 


épiclère,  se  fût  servi  de  l'expression  r.aîos;.  D'autre  part, 
clans  les  nombreux  procès  qui  nous  sont  parvenus  relative- 
ment aux  épiclères,  il  n'est  jamais  l'ait  allusion  à  une  sem- 
Mahle  prétention  de  la  part  d'un  des  parents  qui  se  dispu- 
tent l'épiclère.  Le  texte  d'Aristophane,  à  supposer  qu'on 
doive  lui  attribuer  une  importance  <]uelconque,  a  plutôt 
trait,  comme  nous  le  verrons  en  étudiant  les  règles  concer- 
nant la  majorité,  aux  jeunes  éphèbes  qui  viennent  d'être 
déclarés  majeurs  et  dont  les  juges  vérifient  l'aptitude  au 
service  militaire  i. 

Le  prétendant  qui  s'est  fait  adjuger  l'épiclère  à  la  suite 
d'une  simple  épidicasie  ou  même  d'une  diadicasie,  n'est 
point  encore  assuré  de  garder  la  femme  qu'il  a  été  autorisé 
à  épouser.  Malgré  la  chose  jugée,  toute  personne  qui  croit 
avoir  sur  l'épiclère  des  droits  préférables,  peut  disputer 
celle-ci  à  celui  qui  l'a  obtenue  :  il  y  ?  lieu,  en  pareil  cas,  à 
une  o'.-\>.oLp-'jpioi.  2.  Toutefois,  pour  prévenir  autant  que  possi- 
ble les  contestations  mal  fondées,  la  loi  exige  de  celui  qui 
vciut  revendiquer  une  épiclère  déjà  adjugée  la  consignation 
préalalable  d'une  certaine  somme  nommée  r.xpx/.xxx^oXrt  "^. 
Cette  somme  est  égale  au  dixième  de  la  valeur  de  la  chose 
litigieuse,  c'est-à-dire  de  la  fortune  de  l'épiclère.  S'il  suc- 
combe, le  contestant  la  perd  au  profit  de  son  adversaire 
et,  dans  le  cas  contraire,  elle  lui  est  restituée.  Andocide  4 
parle  d'une  autre  consignation,  nommée  r.ipxixxi'.;,  que  doi- 
vent déposer  ceux  qui  contestent  une  adjudication  déjà  pro- 
noncée. Mais  cette  r.xp-h'xz::;  n'était  vraisemblablement  que 

(1)  Cf.  Schulthess,  p.  35-3G;  Caillemer,  m  Darcinbery  et  Sa.jlio,  v  Dokiina- 

sie,  p.  328. 

(2)  DJmosthcne,  Adu.  Macart.,  g  iG;  Isée,  De  Pijrrhi  her.,  §  44. 

(3)  Dciiiosthéne,  Adv.  Mncart.,  §  iG  :  ihct  o  È7tto£Ôt<ixa[Aévo-J  àixc?i(TÎÎT,Tr,  tov 
y.>.T,poy  r,  t?,;  è7:t/.).r,f>o-j,  TtfiO'Ty.aAeiTOo)  tov  ènioïôt/.aaixÉvov  Ttpb;  tov  ap/.ovTa, 
xaOiuep  ètiI  tu>v  aUwv  ôtxtôv  Trapxy.ï-cafioXà;  6'  e'.vai  tû  àlAcpKrpriToOvTi. 

(4)  Harpocration,  v»  itapaxaTalio/.Vi  ;  l'ollux,  VIII,  3(j,  3a.  Cf.  Mcicr,  Schœ- 
mann  et  Lipsiiis,  p.  8  i4  à  8ai. 

(D)  De  Mijster.,  §  lao. 
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d'une  drachme  ',et  le  dépôt  d'une  somme  aussi  insignifiante 
ne  pouvait  être  considéré  comme  une  entrave  sérieuse  aux 
procès  2. 

La  diamartyrie,bien  qu'elle  paraisse  attribuée  à  l'archonte 
par  Démosthène  ^,  est  jugée  par  le  tribunal  ordinaire,  com- 
me la  diadicasie.  Cela  résulte  d'abord  de  la  nécessité  pour 
le  contestant  de  consigner  la  ■^rapây.aTa^oXr,.  D'autre  part,  il  est 
difficile  d'admettre  qu'une  décision  aussi  importante  ait  été 
confiée  à  un  simple  magistrat  4. 

La  revendication  d'une  épiclère  peut  avoir  lieu  à  toutes 
les  époques  de  l'année,  sauf  pendant  le  mois  de  skiropho- 
rion,  qui  correspondait  à  peu  près  à  notre  mois  de  juin  et 
qui  élait  le  dernier  des  mois  de  l'année  attique  i>. 

La  question  de  savoir  pendant  combien  de  temps  est  pos- 
sible la  revendication  d'une  épiclère  déjà  adjugée  est  assez 
délicate.  Lorsqu'il  s'agit  d'une  action  en  pétition  d'hérédité, 
la  prescription,  aux  termes  d'un  texte  formel  d'Isée  ^,  s'en 
accomplit  par  l'expiration  d'un  délai  de  cinq  ans  après  la 
mort  de  l'héritier  qui  le  premier  a  été  saisi  de  l'hérédité. 
Il  ne  saurait  être  question,  malgré  l'assimilation  que  nous 
avons  faite  jusqu'à  présent  entre  les  deux  actions,  d'appli- 
quer à  rà;j.s'.c7privr((7'.;  t?;;  kT,'.vXr,zzj  la  règle  de  prescription 
posée  pour  rà;;.îis3"r('f-/]!7i;  tcj  7.Kr,po'j,  car  ce  serait  arriver  à 
dire  qu'il  n'y  a  jamais  de  fin  de  non-recevoir  possible  contre 
l'action  en  revendication  d'une  épiclère.  D'une  part,  en  effet, 
la  mort  de  celui  à  qui  l'épiclère  avait  été  une  première  fois 
adjugée  entraînait  la  dissolution  du  mariage  et  rendait  à  la 
femme  sa  liberté.  D'autre  part,  le    prédécès    de    l'épiclère 

(i)  Afeier,  Schœmann  et  Lipsiiis,  p.  8i3. 

(2)  Caillemer,  Succession,  p.  4-- 

(3)  Adu.  Macart.,  §  lO,  supra,  p.  44;,  note  3. 

(4)  Hafter,  p.  53. 

(5)  Démosthène,  C.  Steph.,  II,  §  22.  Cf.  Caillemer,  loc.    cit.,  p.  157;  Hafter, 
p.  54.  V.  infra,  liv.  II,  tit.  VI,  chap.  I. 

(0)  Isée,  Ds  Pyrrhi  hsr.,  §  58  :  '0   viu.o;   rd-ni    ètwv  v.tXfjii    ôtxxffyiaôat   to-j 
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rendait  raction  en  revendication  sans  objet.  L'â[j.s'.7,3r(''i''î"  't^ 
i-:/.lr,poj  ne  pouvait  donc  olîrir  d'avantages  pour  celui  ([ui 
voulait  l'intenter  (jne  pendant  la  vie  du  premier  adjudica- 
taire, et  en  supposant  d'ailleurs  que  ré[)iclèrc  fût  vivante. 
Donc,  par  la  force  même  des  choses,  Vx[).z'.::^r-.r,a'.:  r^ç  i--.-/.)./;- 
pcj  ne  saurait  être  gouvernée  par  la  règle  établie  pour  la 
prescription  de  l'action  en  pétition  d'hérédité  '. 

La  revendication  de  répiclère  est  donc  soumise  à  une 
règle  distincte  de  prescription.  Faut-il  alors  ap[)liquer  ;ci  le 
délai  ordinaire  de  prescription,  c'est-à-dire  cinq  ans  à  [)ar- 
tir  du  jour  de  l'adjudication  de  ré[)iclère  ?  Ce  délai  peut  pa- 
raître bien  long  en  une  pareille  matière.  Aussi  a-t-on  proposé 
d'admettre  que  la  revendication  d'une  épiclère  déjà  adjugée 
n'est  plus  possible  dès  qu'un  enfant  màle  est  né  du  mariage 
de  l'épiclère  avec  l'adjudicataire.  Le  but  de  toute  la  procé- 
dure que  nous  avons  exposée  est,  a-t-on  dit,  de  donner  au 
père  de  l'épiclère  un  successeur  de  son  sang.  Donc  cette 
procédure  n'a  plus  d'objet  après  la  naissance  d'un  fils  tle 
l'épiclère.  Cette  naissance,  du  reste,  comme  nous  le  ver- 
rons, fait  évanouir  Tépiclérat  et,  dès  !ors,  il  ne  peut  ))lus  être 
question  de  la  revendication  d'une  é|)iclère.  D'autre  part, 
aucune  action  n'est  évidemment  possible  contre  le  fds  de 
l'épiclère,  car  le  (ij-fx-pizzu;  est  considéré  comme  l'héritier 
direct  de  son  aïeul  maternel  5. 

Tout  en  reconnaissant  qu'il  serait  désirable  d'admettre 
ici  une  prescription  plus  courte  que  la  prescription  ordinaire 
de  cinq  ans,  nous  hésitons  à  admettre  la  solution  que  nous 
venons  d'exposeï'.  Elle  est,  en  ell'jt,  purement  conjecturale 


(i)  Caillemer,  Prescription,  [>.  17.  (".et  auteur  observe  avec  raison  que  la 
loi  citée  par  Démoslhénc  daas  le  discours  coaln^  .Macarlatos  (§  iG),  après  avoir 
assirniU",  aii  poiat  di  vue  du  droit  d'acliou,  la  pètiliou  d'iiérédilé  et  la  rcvendi- 
caiiou  de  l'épiclère,  ne  pari;  jjIus,  lorsiiu'elie  traitu  de  la  prescriplion,  que 
d'une  attaque  diriijée  contre  l'ÈTtiSixaddiiAEvo;  toO  y.Xiîpo'j. 

(2)  Meier,  Scliœmarin  et  Lipsius,  p.  O17. 

(3)  (lailiemer,  Succession,  p.  /ji;  Hafler,  p.j',;  Lécrivain,  loc.  cil  ,  p.  603, 

2y 
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et  ne  trouve  aucun  appui  dans  les  textes.  Dire  que  la  nais- 
sance d'un  enfant  fait  disparaître  l'épiclérat  et  la  qualité 
d'épiclère,  c'est  résoudre  la  question  par  la  question  et  faire 
prévaloir  un  simple  fait  contre  le  droit.  Siles  législations  mo- 
dernes ont  senti  la  nécessité  d'abréger  les  délais  de  la  pres- 
cription dans  certaines  matières,  comme  lorsqu'il  s'agit  des 
actions  en  nullité  du  mariage  S  le  droit  grec  ne  paraît  pas 
l'avoir  également  comprise  et,  par  suite,  il  nous  paraît  plus 
sûr,  dans  le  silence  des  textes,  d'appliquer  ici  le  droit  com- 
mun 2. 

Nous  avons  à  rechercher  quel  est  le  sort  du  mariage  de 
l'épiclère  qui,  conformément  aux  règles  que  nous  avons 
posées,  vient  à  être  annulé  à  la  suite  d'une  diamartyrie 
intentée  par  un  parent  ayant  un  droit  préférable  à  celui  de 
l'adjudicataire.  La  question  est  même  plus  générale,  et  elle 
se  pose  également  dans  le  cas  où  une  fille  a  été  adjugée 
comme  épiclère,  alors  qu'en  réalité  elle  ne  l'était  point,  par 
exemple,  lorsqu'elle  avait  un  frère  consanguin  qui,  en  vertu 
de  son  titre  de  kyrios,  avait  seul  légalement  le  droit  de  dis- 
poser de  sa  sœur.  Ce  frère  peut  recourir  pareillement  à 
une  diamartyrie  pour  faire  tomber  l'adjudication  prononcée 
au  profit  d'un  parent  plus  éloigné.  Le  mariage  ainsi  con- 
tracté par  la  fille  à  la  suite  d'une  épidicasie  ou  d'une  diadi- 
casie  doit-il  être  considéré  comme  nul  et  les  enfants  qui  ont 
pu  en  naître  doivent-ils  être  réputés  viôci?  La  question  devait 
se  poser  assez  fréquemment  dans  le  droit  attique,  si  l'on 
songe  au  caractère  processif  des  Athéniens.  Elle  présente 
en  outre  de  l'intérêt,  même  dans  l'opinion  que  nous  avons 
critiquée  et  qui  déclare  prescrite  toute  revendication  d'une 
épiclère  adjugée  dès  qu'il  est  né  un  enfant  mâle  de  son 
mariage  :  cet  intérêt  existe,  en  effet,  d'une  part,  jusqu'à 
la  naissance   de    cet  enfant   et,    d'autre  part,  quand    la  fille 


(i)  Cf.  Code  civil,  art.  i8i,  i83. 
(2)  Cf.  Hruza,  I,  p.  m,  noie  87. 
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ad)ii()ée  au  plus  proche  parent  n'a  point  en  réalité  la  qualité 
d'épiclère  ■.  Si,  dans  les  hypothèses  que  nous  venons  d'in- 
diquer, le  mariage  devait  être  considéré  comme  nul  et  illé- 
gal, il  en  résulterait  des  conséquences  très  graves.  Non 
seulement  Vkrj.y.v.xl^iiJ.z^toq  de  mauvaise  foi  devrait  être  traité 
d'après  les  règles  du  droit  attique  sur  les  adultères,  [Aotyot, 
mais  la  femme  elle-même  serait  réputée  t'.o'.yv^  et  ses  enfants 
seraient  des  bâtards.  Or,  si  l'on  peut  admettre  que  la  législa- 
tion rigoureuse  de  l'adultère  soit  applicable  à  l'adjudicataire 
de  mauvaise  foi,  il  est  bien  difficile  de  considérer  comme 
jj.c'.yi»  l'épiclère  qui  n'a  joué  qu'un  rôle  tout  à  fait  passif  dans 
la  procédure  d'épidicasie  et  de  lui  appliquer  les  pénalités 
de  l'adultère,  notamment  de  la  frapper  d'atimie  2.  On  ne 
comprendrait  point,  du  reste,  comment  le  parent  qui  a  fait 
prononcer  la  nullité  de  l'adjudication  pourrait,  sans  perdre 
de  sa  dignité,  réclamer  pour  épouse  une  femme  qui  vient 
d'être,  sur  son  action,  convaincue  d'adultère.  Cela  serait 
inconciliable  avec  la  règle  du  droit  attique  qui  oblige  l'époux 
à  répudier  son  épouse  adultère,  sous  peine  d'être  lui-même 
frappé  d'atimie  5.  Il  faut  donc,  selon  nous,  considérer  le 
mariage  comme  dissous  plutôt  que  comme  annulé,  et  dire 
qu'il  a  produit  tous  ses  effets  jusqu'au  jour  où  il  est  rompu 
sur  la  réclamation  du  véritable  ayant-droit.  La  situation 
doit  être  la  même  que  dans  le  cas  où  l'épiclère,  étant  déjà 
mariée  au  moment  du  décès  de  son  père,  est  obligée  de 
se  séparer  de  son  mari  pour  épouser  l'anchisteus  ^  :  il  y  a 
lieu,  en  pareil  cas,  à  un  véritable  divorce  par  la  volonté 
d'un  tiers  et  cette  rupture  du  mariage  n'opère  que  pour 
l'avenir.  En  d'autres  termes,  et  pour  employer  l'expres- 
sion du  droit  moderne,  il  existe  ici  un  cas  de  mariage  puta- 


(i)  Ilruza,  II,  p.  100. 

(2)  V.  sur  les  pénalités  de  l'adultère,  supra,  p.  234  el  s. 

(3)  Démotthène,  C.  Neœrain,  §  87. 

(4)  Is>ée,  Le  Pijrrhi  her.,  §  G/|  ;  De  Aristar.  her.,  §  17. 
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tif  produisant  les  effets  du  mariage  lérjal  tant  au  profit  de 
la  femme  que  des  enfants  issus  de  l'union  dissoute.  Cette  so- 
lution est  commandée  non  seulement  par  la  bonne  foi  de  la 
mère  et  l'intérêt  des  enfants,  mais  encore  par  la  forme  même 
dans  laquelle  le  mariage  a  été  contracté,  à  la  suite  d'une 
épidicasie  ou  d'une  diadicasie,  c'est-à-dire  avec  l'approbation 
de  l'archonte  ou  l'homologation  du  tribunal  ^ 

Il  serait,  par  contre,  beaucoup  plus  difficile  de  considérer 
comme  putatif  le  mariage  qui  viendrait  à  être  annulé  par 
l'inobservation  des  formes  prescrites  pour  l'épidicasie  (dépôt 
de  la  \%l'.q,  inscription  sur  le  tableau  de  l'archonte,  lecture 
dans  l'assemblée  et  proclamation  du  héraut).  Si  ces  formes 
n'ont  pas  été  suivies,  le  mariage  est  nul  et,  comme  tel,  n'a 
pu  produire  aucun  effet  2. 

IV.  —  Condition  de  l'èpiclère  pendant  le  mariage. 

Avant  de  déterminer  la  situation  de  l'èpiclère  pendant 
son  mariage,  nous  avons  à  préciser  le  moment  où  se  forme 
le  mariage  en  cas  d'épidicasie.  Cette  question,  bien  que  fort 
délicate,  est  généralement  passée  sous  silence  par  les  au- 
teurs, et  l'on  se  borne  à  dire  que  l'adjudication  faite  par 
l'archonte  ou  par  les  héliastes  remplace,  dans  le  mariage  de 
l'èpiclère,  V i-^";'jr,z'.:  ordinaire.  C'est  ainsi  que  s'explique, 
dit-on,  l'alternative  posée  par  Isée  :  -q  sYYUYiOe'.jxv  y.axà  vô[j,ov 
y;  £7C'.oiy.a70sfc:av  '  4.  Dans  ce  système,  qu'il  s'agisse  d'une  fille 
épiclère  ou  d'une  succession,  l'ayant-droit  ne  l'acquiert  que 

(i)  Hruza,  II,  p.  loo-ioi;  Lallier,  Le  procès  du  Phormion,  in  Annuaire^ 
1878,  p.  55.  "ote  I. 

(2)  Hafter,  p.  58;  Lécrivain,  loc.  cil.,  p.  663  ;  Hruza,  II,  p.  101-102.  Cf.  Caille- 
mer,  Succession,  p.  87  et  s. 

(î)  Isée,  De  Philoct.  her.,  §  14. 

(4)  On  rencontre  dans  certains  textes  l'expression  imôivA'^ztj^y.i  t?,;  èTrty.)-T,pov 
(Démosthène,  Adv.  Macort.,  §§  20,  55,  56,  74)  et  Ôr/i^eoeai  (Démosthène,  Adv. 
Steph.,  I,  §  75). 
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par  la  décision  de  l'archonte  ou  des  héliastes,  et  cette  déla- 
tion par  le  magistrat  ou  ])ar  le  tribunal  de  l'épiclère  ou  de 
l'hérédité  correspond  à  la  dtitio  du  maijistrat  qui,  dans  le 
droit  romain,  fait  acquérir  la  succession  à  l'héritier  préto- 
rien en  cas  de  bonorum  poss-essio  K 

Nous  estimons,  au  contraire,  que  la  décision  de  l'archonte 
ou  la  sentence  du  tribunal  ont  un  edet  non  point  translatif, 
mais  exclusivement  déclaratif  et  que  le  mariaye  se  forme 
par  la  seule  présentation  par  l'anchisteus  de  la  \r,^:;,  qui  est 
le  premier  acte  de  toute  la  procédure  d'épidicasie.  En  d'autres 
termes,  le  mariage  se  forme  par  la  manifestation  formelle 
de  la  volonté  du  plus  proche  parent  d'user  du  droit  que  la  loi 
lui  offre,  à  savoir,  de  faire  de  l'épiclère  son  épouse,  sa  yjvy; 
Ax-'x  t:jç  vi,aouç.  Nous  ne  pouvons,  pour  le  moment,  procéder 
à  la  démonstration  complète  de  cette  proposition,  car  elle  se 
lie  à  une  autre  théorie  relative  à  l'acquisition  des  successions 
par  les  héritiers  non  saisis.  D'après  cette  théorie,  que 
Hruza  2  a  très  fortement  motivée,  l'acquisition  de  la  suc- 
cession par  l'héritier  externe  résulte  non  point  de  la  décision 
de  l'archonte  ou  du  tribunal  sur  l'épidicasie  ou  la  diadica- 
sie,  mais  de  la  seule  présentation  de  la  a-^;-.-;  ou,  si  l'on 
veut,  de  la  demande  d'envoi  en  possession  ;  il  n'y  a  nulle- 
ment à  parler,  comme  en  droit  romain,  d'une  adjudicatio 
de  Ihérédité  par  le  magistrat.  Si  cette  théorie,  est,  comme 
nous  espérons  le  démontrer  ultérieurement,  applicable  à 
l'acquisition  des  successions,  il  y  a  lieu  de  l'appliquer  éga- 
lement à  l'acquisition  de  l'épiclère  ou,  ce  qui  revient  au 
même,  à  la  formation  de  son  mariage,  puisque  cette  forma- 
tion concorde  avec  l'acquisition  de  l'épiclère.  La  procédure 


(i)  Oa  a  mr;ne  prétendu  <iuc  rarrlioiUe  accomplit  l'épidicasie  au  moyeu  d'une 
JYyCr.o-t;  de  l'épiclère  à  l'ancliistcus.  Liilbcrt,  J,  p.  181,  note  3;  Busoll,  sur 
Miiller,  IV,  1,  p.  i4o,  note  4.  Mais  cette  manière  de  voir  ne  peut  trouver  aucun 
appui  dans  les  textes.  Elle  est,  en  outre,  contraire  au  texte  d'isée  précédem- 
ment cité  qui  op[)Ose  l'épidicasie  a   l'emjjésis.  Ci".  Ilruza,  I,  p.  m,  note  38. 

(2)   I,  j).  100  et  s. 
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d'épidicasie  et  de  diadicasie  est,  en  effet,  régie  par  les  mêmes 
principes,  qu'il  s'agisse  d'une  épiclère  ou  d'une  hérédité  et, 
par  suite,  la  Xf^'.q  ïrj.vX-qpz'j  doit  produire  les  mêmes  effets 
que  la  Xy;;'.;  vXripcj.  La  décision  du  magistrat  ou  du  tribunal 
a  une  signification  purement  formelle,  déclarative;  elle  cons- 
titue ce  que  nous  appellerions  dans  le  droit  moderne  une 
homologation,  une  attestation  que  la  /.r^;-.;  a  été  présentée 
par  le  véritable  ayant-droit  et  que  toute  la  procédure  pres- 
crite par  le  législateur  a  été  régulièrement  accomplie.  Mais 
cette  homologation,  bien  qu'exigée  par  la  loi,  n'empêche 
point  que  l'acte  juridique  auquel  elle  s'applique,  c'est-à-dire 
l'acquisition  de  l'épiclère,  ne  se  soit  antérieurement  réahsée. 
La  formation  du  mariage  résulte  ainsi  pour  l'épiclère  de  la 
présentation  de  la  X^;-.;,  c'est-à-dire  de  la  déclaration  unila- 
térale de  l'anchisteus  appelé  par  la  loi  à  réclamer  l'épi- 
clère. 

On  peut,  si  l'on  veut  comparer  les  deux  modes  de  forma- 
tion du  mariage  admis  par  le  droit  attique,  dire  qu'en  cas 
d'épidicasie,  c'est  la  loi  elle-même  qui  a  la  qualité  de  kyrios 
de  l'épiclère  et  que,  par  une  manifestation  permanente  de 
sa  volonté,  elle  l'offre  en  mariage  à  l'anchisteus.  Il  y  a  alors 
un  parallélisme  complet  entre  l'engyésis  et  l'épidicasie. 
Ainsi,  de  même  qu'en  cas  d'engyésis,  le  mariage  se  forme 
par  le  concours  des  volontés  du  kyrios  et  du  mari,  de  même, 
en  cas  d'épidicasie,  il  se  forme  par  la  déclaration  de  l'an- 
chisteus de  profiter  de  la  disposition  faite  par  la  loi  en  sa 
faveur.  Dans  les  deux  cas,  la  femme  est  simplement  l'objet 
de  l'acte  juridique,  et  cet  acte  se  parfait  indépendamment 
de  tout  concours  de  sa  part,  qu'elle  consente  ou  non  au 
mariage.  La  seule  différence  entre  les  deux  modes  de  for- 
mation du  mariage,  c'est  que  l'engyésis  est  un  acte  pure- 
ment privé  et  ne  peut  d'ailleurs  avoir  que  ce  caractère,  puis- 
qu'il s'agit,  pour  le  kyrios,  de  disposer  d'un  droit  dont  il 
est  le  titulaire  aussi  absolu  que  s'il  était  question  d'un  autre 
objet    quelconque    soumis    à    sa  puissance.  L'épidicasie,  au 
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contraire,  suppose  Tinte rvenlion  du  marjistrat  ou  du  tri- 
bunal, car  il  faut  vérifier  si  la  X?;;'.;  est  bien  conforme  à  la 
disposition  de  la  loi.  L'épidicasie  n'est  donc  qu'un  contrôle 
de  la  saine  application  de  la  loi,  et  l'on  comprendrait  mome 
que  le  législateur  se  fut  contenté  pour  le  mariage  de  l'épi- 
clère  de  la  seule  déclaration  de  l'ancliistens,  sans  exiger 
toute  la  procédure  de  vérification  qui  accompagne  la  Xf,^'.q  '. 

L'épidicasie  est,  ainsi  que  nous  l'avons  précédemment  obser- 
vé, suivie,  de  même  que  l'engyégis,  des  formalités  du  yai/oç,  et 
ces  formalités  ont  le  même  sens  quelque  soit  le  mode  employé 
pour  la  formation  du  mariage.  Il  y  a  lieu,  par  conséquent,  non 
seulement  à  des  cérémonies  religieuses  et  à  la  deductio  in 
domum  mariti,  mais  aussi  à  la  prestation  de  la  vx;xY;X{a  ^  Le 
mariage,  d'autre  part,  n'est,  en  cas  d'épidicasie,  pas  plus 
qu'en  cas  d'engyésis,  inscrit  ni  sur  le  registre  de  la  phratrie, 
ni  sur  celui  du  dème,  mais  la  preuve  est  plus  facile  dans  le 
premier  cas  que  dans  le  second  puisqu'il  existe  une  décision 
de  l'archonte  ou  du  tribunal  homologuant  la  Xf^ic,  de  l'anchis- 
teus  et  lui  fournissant  une  preuve  relativement  facile  à  pro- 
duire. 

Le  vâ;Aoç,  ou  consommation  du  mariage,  correspond  à  la 
prise  de  possession  de  l'héritage  par  l'héritier  externe  à  la 
suite  de  l'épidicasie  de  la  succession.  Pour  vaincre  les  ob- 
stacles qui  s'opposent  à  sa  prise  de  possession,  l'héritier 
peut  alors  recourir  <à  la  cîv.y;  i;sJXr,;,  par  exemple  lorsqu'un 
tiers  s'est  emparé  injustement  des  biens  héréditaires.  Les 
textes  ne  disent  point  quel  moyen  avait  l'anchisteus  pour 
obtenir  la  possession  de  l'épiclère  en  cas  de  résistance  ; 
mais  il  est  probable  qu'il  était  également  autorisé  à  intenter 
une  Iv/.TiHz-'Ar^q,  '.  Cette  résistance  ne  pouvait  guère  provenir, 
d'ailleurs,  de  l'épiclère  elle-même,  car  la  femme  athénienne, 


(x)  Cf.  Ilriiza,  I,  j).  I  II-:  I 

(2)  V.  supra,  p.  145  el  s. 

(3)  Hruza,  I,  p.   110. 
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habituée  à  jouer  uu  rôle  purement  passif  dans  le  mariage, 
ne  devait  point  songer  à  se  soustraire  à  la  loi  de  l'épiclérat, 
quelque  dure  qu'elle  pût  lui  paraître.  Quant  au  tiers,  le  prin- 
cipal intéressé  à  s'opposer  à  l'application  de  cette  loi,  c'était 
le  mari  de  l'épiclère,  lorsque  celle-ci  avait  déjà  été  mariée, 
avant  le  décès  de  son  père,  à  un  étranger  ou  môme  à  un 
parent,  mais  d'un  degré  plus  éloigné  que  l'ancliisteus.  Celui- 
ci  est  alors  autorisé  à  rompre  ce  mariage  pour  obtenir  l'épi- 
clère qui  lui  revient,  à  moins  qu'il  n'intervienne  une  de  ces 
transactions  dont  parle  Isée  '  par.  laquelle  le  mari,  pour 
garder  sa  femme,  renonce  à  la  fortune  que  celle-ci  possède. 

L'épiclère,  une  fois  mariée,  se  trouve  dans  une  situation 
particulière  et  son  mari  est  soumis  envers  elle  à  certaines 
obligations  spéciales  qui  dérivent  toutes  du  but  poursuivi 
par  le  législateur  dans  l'institution  de  l'épiclérat. 

Le  mariage  de  l'épiclère  avec  le  plus  proche  parent  a  pour 
but,  comme  nous  l'avons  vu,  de  donner  au  défunt  un  héri- 
tier de  son  sang.  Le  législateur  s'était,  en  conséquence, 
montré  fort  prévoyant  afin  de  bien  assurer  ce  résultat.  Ainsi 
d'abord,  au  dire  de  Plularque  ^,  le  mari  de  l'épiclère  devait 
remplir  ses  devoirs  conjugaux,  èTJY'/avctv  t?]  £::'.xXr,pw,  au  moins 
trois  fois  par  mois.  C'est  là  une  obligation  absolue,  iravTwç, 
dit  le  texte,  et  son  inaccomplissement  expose  le  mari  à  une 
action  publique,  la  ypOLzr,  y.a/.ws£0)ç  >  -t. 

S'il    faut   en  croire  le  témoignage    de    Plutarque  ^',  Solon 


(i)  De  Aristar.  her.,  g  19. 

(2)  Solon,  c.  20,  §  6. 

(3)  Pollux,  ¥111,58:  AT;[j.o(T9Év-r|Ç  èv  tw  xaxà  MffiovToç  y.a\  xaTa  itov  \j.t,  rpoo-r,- 
xôvTOJv  (7rpoar,y.ôvTw;)  T/j  ÈTrixAripto  o-jvocxo'jvtwv  jly/BfjboLi  zk;  s'taaYycAi'a;  >.iy£c. 
Cf.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  856,  note  436. 

(4)  Cf.  Caillemer,  Succession,  p.  47  ;  Lécrivain,  loc.  cit.,  p.  664;  Hafier, 
p.  61-62;  Hruza,  I,  p.  ii3.  Cette  disposition  de  la  loi  atlifjue  adonne  lieu  a  de 
nombreuses  railleries  de  la  part  des  comiques.  Y.  Scliol.  Aristoph.,  Equités, 
\.  899  ;  Lucien,  Bis  accusatus,  c.  2]  et  s. 

(5)  Solon,  c.  20,  §  3-5:  "Atottoç  oï  /al  ytlolo;,  Goy-st  ô  t?,  iTz<.-/.lripio  StSoù;,  av 
ô  xpa:à)V  xa't  xûpioç  ■'{l'Ciyoii;  xarà  tÔv  vd[xov  auto;  [iq  Ê-jvaTo;  "o  TiXïja.âîeiv,  imo 
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serait  allé  l)caiicou[)  plus  loin  et  aurait  ])erinis  à  l'épiclère, 
en  cas  d'impuissance  de  son  mari,  d'avoir  des  relations  avec 
celui  des  parents  de  son  mari  qu'elle  préférait.  Plutarque 
juqe  cette  loi  absurde  et  ridicule.  «  Cependant,  dit-il,  quel- 
ques-uns approuvent  que  l'on  punisse  de  cette  ftiçon  ceux 
(pii,  inhabiles  au  mariage,  épousent  de  riches  héritières  j)ar 
cupidité  et  usent  du  bénéfice  de  la  loi  pour  outrager  la  nature. 
Instruits  que  leurs  femmes  auront  le  droit  de  se  donner  à 
qui  bon  leur  semblera,  ou  ils  renonceront  au  mariage,  ou 
ils  ne  se  marieront  que  pour  leur  honte,  pour  subir  la  juste 
peine  de  leur  avarice  et  de  leur  crime.  Ce  n'est  ])as  non 
plus  sans  raison,  ajoutent-ils,  que  le  choix  de  la  femme  est 
restreint,  et  qu'elle  ne  peut  s'adresser  qu'à  l'un  des  parents 
du  mari  :  le  législateur  a  voulu  que  les  enfants  qui  naîtraient 
fussent  du  sang  du  mari  et  de  sa  race.  » 

Presque  tous  les  commentateurs  ont  admis  l'existence  de 
cette  règle  en  adoptant  la  traduction  que  nous  venons  de 
citer,  et  tout  en  jugeant  exorbitante  la  disposition  du  légis- 
lateur athénien,  lis  l'expliquent  par  le  caractère  exception- 
nel de  toute  la  législation  concernant  l'épiclérat  et  par  le 
rapprochement  des  vieilles  traditions  aryennes.  C'est  ainsi, 
a-t-on  dit,  que,  dans  le  droit  successoral  de  l'Inde  2^  quand 
un  Hindou  n'a  pas  de  fils,  soit  par  maladie,  soit  par  impuis- 
sance, soit  par  toute  autre  cause,  il  peut  autoriser  son  jeune 
frère  ou  tout  auti  e  parent  de  la  ligne  masculine  descendant 
du  même  bisaïeul,  ou  même  un  homme  de  sa  (jeiis,  à 
avoir  des    relations  avec  sa  femme  qu'd  lui   délègue  jusqu'à 

Tûv  ëvv;<7Ta  TO'j  à.ôpbî  ÔTTÛE'jOai.  Kxt  toOto  s'  opOô);  J'y.ïiv  tivé;  çaert  Ttpô;  xvjz  pr, 
5-jva(x  vo-jî  o"j',£îvai,  ■/yr^ii.'l-.uyi  o  vii/.ol  Aaix[iâvovTa;  £niy.).r,poy;  y.a't  xù>  vo[i(;)  xaTa- 
ptaîO|XÉvo-j;  Tr,v  cp^Tiv.  'OpôJvTc?  vàp  lô  [ioJXîTai  -r^'i  £uiy./.r,pov  o-jvoCaav  \  t.ç>u- 
r,TOVTa'.  XVI  vi[iov  r,  (J-et'  xW/Wr^;  ■/.:i.')iWji'.  ytXoTrXo-jTi'a;  xat  "j^psa);  Si/.ï-|V  Si- 
ôÔvtî;.  Ivj  S'e/Et  xat  -h  \t.r^  Tcâatv,  àXtA  twv  oyyy^"''^''  "'^■-'  àvopb?  m  [bû-J),£Tat  fAi'i.i- 
•^iiHxi  Tr,v  E7tt'-/.)r|pov,  OTTO);  riîxcîav  r,  y.al  [aôtÉ/ov  toC  yàvoj;  to  Tty.T(>|j.£vov. 

(1)  Triid.  l'ierrori,  ],  p.  aoo. 

(2)  Lois  de  Manon,  I.\,  cli.    Cm  cl  s.  Cf.  Aurcl  .Ma\  r,    I)  ,s  indische  Erbrecht, 
187.3,  f>.  <j7  et  s. 
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ce  qu'elle  soit  enceinte  d'un  fils.  L'enfant  né  de  cette 
union  est  nommé  Ksetraja,  il  est  né  dans  le  champ  du 
mari  et  il  est  réputé  de  môme  sang  que  le  mari,  de  manière 
à  pouvoir  continuer  la  famille  et  le  culte  de  celui-ci  '.  On 
allègue  dans  le  même  sens  ce  qui  se  pratiquait  à  Sparte,  où 
l'on  ne  voyait  rien  d'inconvenant  à  ce  qu'un  vieillard,  qui  ne 
se  sentait  plus  apte  aux  fins  du  mariage,  introduisît  près 
d'elle  un  jeune  homme  en  reconnaissant,  comme  s'il  était 
de  lui,  l'enfant  qui  naissait  de  ces  relations  adultérines.  De 
même,  il  n'y  avait  rien  d'étrange  à  ce  qu'un  mari  qui  trou- 
vait la  femme  d'un  de  ses  amis  plus  belle  que  la  sienne,  le 
priât  de  l'admettre  au  partage  de  ses  droits  2.  On  ne  consi- 
dérait même  pas  comme  honteux  de  céder  sa  femme  à  des 
hommes  dépourvus  du  droit  de  cité,  s'ils  paraissaient  pro- 
pres à  procréer  de  beaux  enfants  5   4, 

L'opinion  que   nous   venons  d'exposer,   et  qui  avait  déjà 
rencontré  quelques   contradicteurs  5,  a  été   tout  récemment 

(i)  V.  Caillemer,  Succession,  p,  48,  en  ce  qui  concerne  les  précautions  mora- 
les dont  le  légistateur  hindou  avait  entouré  l'exercice  de  ce  droit. 

(2)  Plutarque,  Lycurgae,  c.  i5;Xénophon,  Respub.  Lacedem.,1,  •],  §8. 

(3)  Nicolas  Damascène,  dans  les  Fragin.  hist.  de  Muller,  t.  III,  p.  458; 
Hesychius,  Photius  et  Suidas,  vo  laxwvty.b;  TpÔTïoç.  Cf.  Schœmann-Galuski,  I, 
p.  807  ;  Jannet,  Inst.  de  Sparte,  p.  100. 

(4)  L'existence  de  la  loi  de  Solon,  telle  que  nous  venons  de  l'exposer,  est 
admise  par  les  auteurs  suivants  :  Barthélémy,  Introduction  au  voyage  d'Ana- 
charsis,  part.  II,  sect.  i;  Duruy,  Histoire  des  Grecs,  1887,  t.  I,  p.  4ii;  Fustel 
de  Coulanges,  Cité  antique,  liv.  II,  ch.  I  ;  Duncker,  Geschichte  des  Alterthums, 
t.  VI,  p.  207  j  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  855;  Hai'ter,  p.  59;  Hruza,  I, 
p.  ii3.  —  Caillemer,  in  Daremberçj  et  Saglio,  vo  Adultère,  et  Lécrivain,  ibid, 
yo  Epiclère,  p.  664,  tout  en  émettant  des  doutes  sur  Fapplicalion  d'une  semblable 
loi,  finissent  par  se  rallier  à  l'opinion  commune.  Caillemer,  Succession,  p.  48, 
se  déclare  disposé  à  croire  que  Plutarque  a  attribué  à  Solon  un  usage  depuis 
longtemps  oublié  lorsque  parut  ce  législateur  et  qu'il  nous  a  conservé,  à  son 
insu  et  en  l'altérant,  une  vieille  coutume  aryenne  que  les  peuples  aryens, 
éloignés  de  leur  pays  d'origine,  n'avaient  plus  conservée  en  raison  du  danger 
qu'elle  présentait  pour  la  sainteté  du  mariage.  Le  souvenir  en  était  resté  confus 
chez  les  Athéniens  et  chez  d'autres  peuples  grecs,  et  Plutarque  s'en  est  fait 
l'interprète. 

(5)  Cf.  "Wachsmuth,    U,  §  io3,  n.  21;   Van  Stegeren,  p.  77.  Lewy,    p.  3i,  dit 
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réfutée  d'une  façon péremptoire  par  Dareste  „  et  elle  repose, 
en  ellef,  sur  une   interprétation  manifestement  inexacte   du 
mot  cT.Jtz(h.'.   (izu-saca-.)  employé  par    Plutarque.    La    loi   de 
Solon,  dont  nous  ne  son(|eons  point  à  contester  l'existence, 
supposait  que  l'épiclère  avait  été  adjuyée  à  ranchisteus,mais 
que   celui-ci  se  trouvait  frappé  d'impuissance.  Dans  ce  cas, 
le  but  de  l'épicléraf,    qui  est  de  procurer  un  successeur    au 
père  de  l'épiclère,  ne  peut  être    atteint    et    l'on    comprend 
que  l'épidicasie  ne  puisse  alors  être   maintenue.   En  consé- 
quence, l'épiclère  pourra  s'adresser  à  l'archonte  et,  soit  par 
une  y.a7.w7=w?  yp^^r,,  soit  même,  croyons-nous,  par  une  demande 
ordinaire  en   divorce,   octSk-vI:;,  pourra    obtenir  la    rupture 
de   son  union.    Après    avoir  ainsi  recouvré   sa  liberté,  elle 
pourra  épouser  qui  elle   voudra  parmi  les  proches   parents 
de  son  mari,  ùzo  twv  £yy'.(î"3«  tcj  àvspb;  i-jî-Oa......  twv   sjyy&vôîv 

Tsy  àvs^obç  u)  ^oùXt-.x:.  Son  nouvel  époux  appartient  d'ailleurs 
au  même  ';i'/zz  que  l'anchisteus  par  elle  délaissé,  puisque 
cet  anchisteus  est  nécessairement  son  plus  proche  parent. 
Plularque  suppose  bien  à  tort  qu'il  s'agit  de  relations  illégi- 
times et  que  l'épiclère  mariée  à  un  individu  impuissant 
pourra  se  livrer  à  un  amant,  pourvu  qu'elle  le  prenne  par- 
mi les  plus  proches  parents  de  son  mari.  Il  peut  alors  s'in- 
digner ajuste  titre  contre  la  turpitude  du  mari  qui  consent  à 
voir  sa  femme  dans  les  bras  d'un  autre,  pourvu  qu'il  garde 
l'héritage.  Mais  le  moraliste  grec  a  commis  une  erreur  sur 
le  sens  du  mot  ÎTrJîjOa'.  enqiloyé  dans  la  loi  de  Solon.  Ce  mot 
qui,  à  l'époque  primitive,  désignait  le  mariage  légitime,  avait 
pris  avec  le  temps  une  autre  signification,  et  avait  fini  par 
répondre  à  l'idée  d'un  commerce  illégitime  et  même  adul- 
tère. Plutarque,   en  commentant  la  loi  de  Solon,   aurait  dû 


que  Plularque  a  confondu  sur    ce    point  les    inslilulions   d'Alhènes  avec   celles 
de  Spiirtc. 

(i)   Une  prc tendue    loi  de  Solon,  in    Souvellc    Revue   historique  du   droit, 

J8y3.  P-  5  «•■  s. 
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évidemment  prendre  le  mot  cTTJsjôat  dans  le  sens  qu'il  avait 
à  l'époque  où  cette  loi  avait  été  édictée.  S'il  ne  l'a  pas  fait, 
c'est  qu'au  moment  où  il  écrivait,  les  lois  concernant  l'épi- 
clérat  étaient  tombées  en  désuétude  et  que  l'on  n'en  com- 
prenait même  plus  la  signification.  C'est  pour  ce  motif  que 
Plutarque  trouve  absurde  et  ridicule  une  disposition  qui,  en 
définitive,  n'offre  rien  d'exorbitant  et  qui  répond  parfaite- 
ment au  but  de  l'épiclérat.  La  législation  de  Solon  autorise 
sans  doute  une  intrusion  fâcheuse  du  magistrat  dans  la 
famille,  mais  elle  ne  présente  rien  de  plus  extraordinaire 
que  les  dispositions  de  certaines  législations  modernes  qui 
admettent  ou  ont  longtemps  admis  le  divorce  pour  cause 
d'impuissance  du  mari.  Si  toutefois  Plutarque  est  excusable, 
dans  une  certaine  mesure,  d'avoir  mal  compris  la  loi  de 
Solon,  les  commentateurs  modernes  ne  le  sont  pas  de  s'être 
mépris  sur  la  portée  du  mot  C7;u£a0at,  dont  le  sens  était  bien 
fixé  même  avant  la  découverte  de  la  loi  de  Gortyne  '.  Dans 
cette  loi,  où  le  mot  en  question  est  fréquemment  employé,  il 
l'est  toujours  dans  le  sens  de  nubere,  c'est-à-dire  contracter 
des  justœ  niiptiœ.  C'est  en  ce  sens  notamment  qu'il  est 
pris  au  chapitre  qui  traite  du  mariage  de  l'épiclère  ^,  et  l'on 
y  prévoit  divers  cas  où  l'épiclère  peut  épouser  celui  qu'elle 
voudra  parmi  ceux  de  sa  tribu,  tkç  tcuaSç  cTïJi'îaôai  o-'.\j.x  v.a.  aîî, 
termes  qui  correspondent  exactement  à  ceux  de  la  loi  de 
Solon,  -cwv  s'JYYcVwv  w  |3o'j)v£Tau 

Certains  historiens  modernes  ont,  du  reste,  commis  une 
autre  erreur  dans  leur  commentaire  de  la  loi  de  Solon  en 
donnant  pour  sujet  aux  mots  w  ^îjXc-a-.  non  point  l'épiclère 
mais  l'ancliisteus,  de  telle  sorte  que  celui-ci  aurait  été  le 
maître  de  disposer  de  son  épouse.  Une  pareille  idée,  comme 
l'observe   Dareste,   est  absolument    repoussée  par  tout  ce 


(i)  Ainsi  on  lit  dans   le  glossaire  d'Hésychius,  vBEivîrv"  uapà  — oAwvt  -o  pia 
[xt'yvjcrSai,  to  Se  xaTà  vô[j.rjv  OTc'Jstv.  Cf.    Thésaurus  d'Henri  Eslienne 
(2)  VII,  15  et  s. 
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que  nous  savons  de  la  ItMjislalion  des  épielèi'es.  Bien  loin 
d'être  à  la  discrétion  de  son  mari,  l'épiclère  athénienne  avait, 
à  certains  égards,  une  situation  supérieure  à  celle  des  autres 
femmes  mariées,  et  elle  se  trouvait  sous  la  protection  spé- 
ciale de  l'archonte.  L'interprétation  que  nous  critiquons  des 
mots  M  ''^oj'i.z-y.:  serait  en  outre  absolument  contradictoire 
avec  la  notion  que  les  Athéniens  avaient  du  mariacje. 

Au  surplus,  quand  on  veut  justifier  la  loi  de  Solon,  telle 
que  l'entend  Plutarque,  par  l'exemple  de  ce  qui  avait  lieu  à 
Sparte,  on  oublie  la  dilTérence  profonde  qui  existait  entre 
les  institutions  de  Sparte  et  celles  d'Athènes.  Dans  la  cité 
de  Lycurque,  il  n'était  point  question,  comme  dans  l'épiclé- 
rat athénien,  d'assurer  la  continuation  de  la  famille  et  la 
perpétuité  du  culte  domestique.  On  se  proposait,  avant  tout, 
par  la  communauté  ou  la  substitution  des  femmes  dont  par- 
lent les  anciens  historiens,  de  procurer  à  l'Etat  des  citoyens 
viqoureux.  Aussi  Xénophon  ^  remarque-t-il  que  la  coutume 
(ju'il  mentionne  est  contraire  à  ce  qui  se  pratique  dans  le 
reste  de  la  Grèce.  Il  faut  donc  laisser  de  côté  l'analoçjie 
prétendue  du  droit  Spartiate  et  interpréter  comme  nous 
l'avons  fait  la  loi  de  Solon,  en  y  voyant  seulement  le  déve- 
loppement logique  et  peut-être  un  peu  exagéré  de  l'institu- 
tion de  l'épiclérat. 

Le  mari  de  l'épiclère  qui,  en  sa  qualité  de  plus  proche 
parent  de  celle-ci  2,  est  investi  de  la  quahté  de  kyrios,  est 
tenu,  à  ce  titre,  de  certaines  obligations.  Ainsi  c'est  à  lui 
([u'il  incombe  en  première  ligne  de  représenter  l'îT/.o;  à  la- 
([uellc  appartient  l'épiclère,  et  cela  jusqu'à  ce  qu'il  puisse  y 
avoir  un  autre  continuateur  légal  de  cette  famille,  c'est-à- 
dire  jusqu'à  la  majorité  du  fils  de  l'épiclère. Le  mari  de  l'épi- 

(i)  Loc.  cit.  :  Ttepl  (lèv  8r,  TcXvoTtoitaî  aÛTOc  -ravavTta  -^^nyjz  'oï;  a),).ot;. 

(2)  (l'est  la  du  moins  le  cas  le  plus  IVétiuent.  Il  n'en  est  autrement  (]ue  dans 
rhjpotliése  exceptionnelle  où  le  plus  proL-hc  parent  a  renoncé  au  droit  (ju'il  pos" 
kcdail  d'épouser  l'épiclère  :  il  demeure  alors  son  kyrios  bien  que  celle-ci  soit 
mariée  à  un  autre. 
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clère  doit,  en  conséquence,  procéder  jusqu'à  cette  époque 
aux  cérémonies  religieuses  constitutives  du  culte  domes- 
tique '. 

Le  mari  de  l'épiclère  doit  également,  en  sa  qualité  de 
kvrios  de  sa  femme,  assister  celle-ci  dans  tous  les  actes 
relatifs  à  l'adminislralion  de  son  patrimoine  et  qu'elle  est 
incapable  de  consentir  seule,  conformément  aux  règles  que 
nous  indiquerons  ultérieurement  à  propos  de  la  tutelle  des 
femmes. Bien  que  ce  soit  ordinairement  à  cause  de  la  succession 
recueillie  par  l'épiclère  que  l'anchisteus  use  de  so;i  droit 
de  la  revendiquer  en  mariage,  cette  succession  n'appartient 
point  cependant  à  l'anchisteus,  mais  à  sa  femme  -.  Mais 
celle-ci,  bien  que  propriétaire,  n'en  a  point  la  libre  adminis- 
tration et,  dès  lors,  son  mari  doit,  suivant  le  droit  commun, 
riiabiliter,  en  qualité  de  kyrios,  pour  les  actes  qu'elle  n'a 
point  la  capacité  de  passer  seule  5.  La  majorité  des  fils  de 
l'épiclère  n'a  pas  du  reste  pour  effet  de  dépouiller  le  mari  de 
la  tutelle  de  leur  mère  'i. 

Le  mari  de  l'épiclère  n'est  point  seulement  kyrios  de  sa 
femme  ;  il  a  aussi,  mais  uniquement  jusqu'à  la  majorité  du 
fils  né  de  son  mariage,  un  droit  beaucoup  plus  avantageux 
pour  lui,  à  savoir  le  droit  de  jouir  des  revenus  de  la  succes- 
sion recueillie  par  sa  femme.  Ce  droit  explique  comment  la 
main  des  riches  épiclères  était  recherchée  avec    tant  d'em- 


(i)  Hafter,  p.  62, 

(2)  V.  Isée,  De  Cir.her.,  g  3i;  De  Arist,  her.,  §  5.  Cf.  Hruza,  I,  p.  97,  note 
15  ;  Hafter,  p.  64.  Contra  Gans,  Erbrecht,  I,  p.  887. 

(3)  Cette  proposilioa  est  généralement  admise.  V.  Platner,  Process,  II,  p.  154; 
Hafter,  p.  66;  Hruza,  I,  p.  97,  note  15.  Elle  ne  parait  point  d'ailleurs  sérieuse- 
ment contestable,  bien  que  cependant  on  ne  puisse  la  fonder  directement  sur 
aucun  texte.  Les  passages  des  orateurs  allégués  par  Platner  (Isée,  De  Cir.  her., 

:§3i;  De  Arist.  lier.,  g§  12  et  19;  Démostliène,  Adv.  Steph.,  II,  §  ao)  ne  prou- 
vent qu'une  chose,  à  savoir  que  le  mari  de  l'épiclère  n'est  pas  héritier.  Quant 
à  l'induction  tirée  par  Hafter  d'un  passage  de  Lysias  [Adv.  delat.,  XXIV,  §  i4), 

•elle  nous  paraît  bien  faible  pour  être  prise  en  sérieuse  considération. 

(4)  V.  infra,  p.  477- 
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pressement  par  leurs  parents  paternels  '.  L'épiclèrc  n'ap- 
portait sans  doute  à  son  mari  aucune  dot  proprement  dite, 
T.poîl.  Mais,  de  même  que  le  mari  d'une  lille  i~'.~pz'.y,c-  jouis- 
sait des  revenus  de  la  dot  en  raison  de  son  ohliçjation  d'en- 
tretenir son  épouse  et  tant  que  durait  cette  oljliqation,  de 
même  le  mari  d'une  fdle  èz-.y.Xv^pcc  jouissait  des  revenus  de  la 
succession  recueillie  par  l'épiclère  tant  qu'il  était  tenu  de 
pourvoir  à  l'entretien  de  sa  femme,  c'est-à-dire  jusqu'à  la 
majorité  des  lils  de  l'épiclère,  époque  à  laquelle  ceux-ci, 
recueillant  l'héritage  de  leur  grand-père,  se  trouvaient  eux- 
mêmes  tenus  de  donner  des  aliments  à  leur  mère  qu'ils 
dépouillaient  légalement. 

Par  contre,  le  mari  de  l'épiclère  est  tenu,  en  raison  des 
avantages  qu'il  retire  de  sa  qualité  d'usufruitier,  de  payer 
les  dettes  qui  grèvent  la  succession  recueillie  par  sa  femme, 
et  cela,  semble-t-il,  sans  aucune  distinction  2. 

Les  droits  di3  l'épiclère  sont  garantis,  d'une  manière  gé- 
nérale, et  vis-à-vis  de  son  mari  en  particulier,  par  une 
action  spéciale,  la  S-av)  y.r/Mztu):,  action  dont  l'exercice  appar- 
tient même  à  tout  citoyen  jouissant  de  ses  droits  civiques 
et  qui  n'entraîne  aucun  danger  pour  le  demandeur  lorsqu'il 
succombe.  Cette  action  sert  notamment,  comme  nous  l'avons 
vu,  à  sanctionner  l'obligalioii  du  mari  de  l'épiclère  de  rem- 
plir ses  devoirs  conjugaux  au  moins  trois  fois  par  mois.  De 
même,  lorsqu'il  s'agit  d'une  épiclère  0-^77x,  il  est  probable  que 
le  refus  du  plus  proche  parent  de  l'épouser  ou  de  la  doter 
donne  lieu  à  une  e.l'jx^(^(z.'/doL  -/.(x/M'Hii;,  èTc/A/ipou.  Les  auteurs  ^ 
signalent  un  autre  cas  de  •/.â/.wji;,  celui  où  le  mari  de  l'épi- 


{ I  )  Plularque  (Solon,  c.  20)  signale  les  maris  des  épiclèrcs  comme  7pr,[j.àTojv 
eve/.a  Xaii^ivrjvTî;  iniyj.r^poj^.  Les  comiques  s'expriment  dans  le  inrinc  sens. 
Cf.  Hafter,  p.  Go  et  s. 

(2)  Isée,  De  Arist.  her.,  §  iG.  Cl".  Van  den  Es,  p.  48  ;  l'iatner,  Frorcss,  II, 
p.  254. 

(3)  Diofjène  Laërcc,  IV,  3,  17;  Lucien,  Bis  accus.,  ;4.  f'L  llermann-Bliim- 
ner,  p.  254. 


464  SOURCES    DE    LA    FAMILLE.    DU     MARIAGE 

clère  se  livre  à  la  débauche  avec  des  courtisanes  ou  des 
(jarçons  ',  cas  auquel  l'épiclère  a  certainement  le  droit  de 
demander  le  divorce  2.  Les  règles  de  compétence  et  de  pro- 
cédure sont  d'ailleurs  les  mêmes  pour  toute  e'.GT^yzkia  xr/.wj£wç, 
que  la  v.x'/MGiq  soit  commise  envers  l'épiclère  ou  un  mineur, 
et  nous  ne  les  exposerons  pas  ici  3.  Nous  observerons  seule- 
ment qu'en  cas  d'épiclérat  pas  plus  qu'en  cas  de  minorité, 
il  n'y  a  lieu  d'admettre,  à  côté  de  la  oîxrj  /.aToWîwç,  une  autre 
action  nommée  Ypai^Y]  y.axwjswç  èz'.yArjpou  ^. 


V.  Du  fils  de  répiclère. 

L'objet  de  toute  l'institution  de  l'épiclérat  est  moins  l'épi- 
clère elle-même  que  le  fils  qui  va  naître  de  son  union  avec 
l'anchisteus  et  qui  est  appelé  à  recueillir  l'héritage  de  son 
grand-père  et  à  continuer  directement  sa  personne  et  son 
culte.  Le  fils  de  l'épiclère  est  ordinairement  désigné  par 
l'expression  fJjvaTptsojç  et,  a-t-on  dit,  si  on  lui  donne  ce  nom 
particulier  au  lieu  de  l'appeler  simplement  petit-fils,  c'est 
pour  bien    marquer  qu'il    recueille    par    l'entremise    de    sa 


(i)  La  oi/.v)  y.ay.wasw;  est-elle  restreinte  à  l'épiclère?  ou  bien  au  contraire  peut- 
elle  être  intentée  par  toute  femmi  mariée  sur  le  fondement  des  mêmes  faits 
qui  en  autorisent  l'exercice  par  l'épiclère?  La  question  est  controversée,  V. 
sipra,  p.  22r). 

(i)  V.  supra,  p.  382. 

(3)  Hafter,  p.  82  et  s.;  Schulthess,  p.  191  et  s.;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius, 
l>.  858  et  s. —  Suivant  Caillemer  {in  Daremberg  et  Saglio,  vo  Atiinie,  p.  528), 
l'atimie  ne  frappe  point  les  maris  qui  manquent  à  leurs  devoirs  envers  leurs 
femmes  épiclères.  Si  quelquefois  des  maris,  condamnés  pour  -/.i/.tuat;  sont  pré- 
sentés comme  aTip-ot,  c'est  qu'ils  n'ont  pas  payé  l'amende  à  laquelle  ils  ont 
été  condamnés. 

(4)  Hafter,  p.  86;  Schulthess,  p.  306.  Nous  verrons,  en  étudiant  la  tutelle  des 
femmes,  qu'il  n'y  a  pas  lieu,  en  cas  de  xi/.'jjai.,  commise  contre  une  épiclère 
par  son  mari,  de  déroger  aux  principes  concernant  l'exercice  des  actions  de  la 
femme. 
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mère  '.  Il  ne  semble  pas  cependant  que  l'expression  Ojyy- 
Tp'.cîu;  ait  été  un  terme  technique  employé  pour  désigner  le 
fils  de  ré[)ielère.  D'une  manière  générale,  le  OuY^crp'.Ssj?  est 
simplement  le  fils  né  d'une  fille,  5  xr.ï  f)r;y.-pzq  èV/ovoç,  mais 
ce  mot  ne  paraît  pas  exclusivement  applicable  au  fils  né  de 
l'épiclère,  c  à;  i-'.y.Xï-pcj  k'/.Ycvcç.  Dans  certains  plaidoyers,  il 
est  vrai,  le  fils  de  l'épiclère  est  nommé  ÔJYaTp-.osj;  ^,  mais  la 
preuve  que  cette  expression  ne  désigne  point  nécessairement 
le  fils  de  l'épiclère,  se  trouve  dans  un  passage  d'Isée  où 
l'orateur  s'exprime  aussi  :  v.xi-.o:  tl  [j.t,  frj\'x-p:zoj:  r,'^Âq  àviiJ-'.Çîv 
(à  savoir  Kîpwv)  slva-.  xa-,  ;x:v:jc  è/.ysvoj?  kôipci.  Ao'.TZcù;  ■/.a-aXcA£'.[j.;j.£- 
v5u^  ajTw,  cjy.  h  zo-i  èzi-î'.  tijtojv  cjoév  '.  L'orateur  n'aurait 
point  évidemment  ajouté  les  mots  v.x\  [j.dvoj;  r/.Y^vcu;  ïmcx 
\z'-z'j;  ■/.x-x\î\v.\v^.v>zjç  xjim,  si  le  mot  Ouva-rpiocuç  avait  eu  la 
signification  technique  qu'on  lui  prête  *.  D'autre  part,  la  loi 
même  citée  par  Démosthène  >  qui  contient  la  règle  concer- 
nant la  dévolution  de  l'hérédité  au  petit-fils,  n'emploie  pas 
l'expression  djYaTpioou;  et  dit  simplement  è;  è-'.y.Av^pcj  -'.;. 
Néanmoins,  sous  le  bénéfice  des  observations  précédentes, 
nous  nous  réservons  de  désigner  à  l'occasion  le  fils  de  l'épi- 
clère par  l'expression  QjYaTp-.cojç. 

Au  surplus,  ainsi  que  nous  l'avons  précédemment  observé  '>, 
les  règles  que  nous  allons  exposer  relativement  au  (ij-;x-p:loj: 
ne  sont  applicables  que  dans  le  cas  où  l'épiclère  a  épousé, 
soit  l'anchisteus,  soit,  à  défaut  de  celui-ci,  un  autre  parent 
paternel  d'un  degré  plus  éloigné.  Mais  si  l'épiclère  a  été 
donnée  en  mariage  à  un  étranger  par  l'anchisteus  en  sa 
qualité  de  kyrios,  les  fils  qui  naissent  de  cette  union  ne  sont 


(i)  Cf.  Caillcmer,  in  Remie  de  lé.jislation  ancienne  et  moderne,  1875,  p.  h; 
Lécrivain,  loc.  cit.,  p.  (JG.'i  ;  Hruza,  1,  p.  92,  note. 

(2)  Isce,  Dj  air.  lier.,  anj.  et  H  i-j  cl  a/).  Cf.  Lysias,   A<h<.   Diojit.,  §  2. 

(3)  De  Ciron.  lier.,  §  17. 

(4)  Cf.  Ilafler,  p.  fij,  70. 
(-)  In  .Steph.,  II,  .î5  2j. 
(0)  Stipr.i,  p.  430. 
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point  les  continuateurs  de  la  personne  de  leur  aïeul  pater- 
nel. Ils  ne  peuvent  prétendre  à  l'adoption  posthume  dont 
nous  parlerons,  ni  revendiquer  la  succession  de  leur  grand- 
père.  C'est  ainsi  que,  dans  le  plaidoyer  d'Isée  sur  la  suc- 
cession d'Aristarque,  l'orateur  réclame  cette  succession 
non  pour  lui-même,  mais  pour  sa  mère  qui,  appelée  à  suc- 
céder à  Aristarque  en  qualité  d'épiclère,  n'avait  point  été 
épousée  par  ranchisteus,mais  donnée  en  mariage  par  celui- 
ci.  Or,  si  le  fils  de  cette  épiclère  avait  été  ôuYatp'.ScIi;,  il 
aurait  certainement  revendiqué  pour  lui-même  la  succession 
litigieuse,  puisqu'il  était  majeur  ^.  On  voit  de  même,  dans 
le  plaidoyer  sur  l'héritage  de  Pyrrhus  ^,  que  la  prétendue 
fille  légitime  de  Pyrrhus  revendique  pour  elle-même  la  suc- 
cession, bien  qu'elle  ait  des  enfants  de  son  mari  Xénoclès, 
et  la  raison  en  est  que  ce  Xénoclès  était  un  étranger  5. 
Dans  les  deux  cas  que  nous  venons  de  signaler,  comme 
dans  tous  autres  semblables,  l'épiclère  mariée  à  un  étran- 
ger recueille  donc  définitivement  la  succession  paternelle  et 
les  enfants  qu'elle  a  de  son  mariage  ne  peuvent  prétendre 
aux  biens  de  cette  succession  qu'au  décès  de  leur  mère  et 
en  qualité  d'héritiers  de  celle-ci  4. 

Le  fils  de  l'épiclère  ne  devient  réellement  le  continuateur 
de  son  aïeul  maternel,  soit  au  point  de  vue  civil,  soit  au  point 
de  vue  religieux,  qu'à  l'époque  de  sa  majorité.  Mais  avant 
de  voir  comment  s'opère  alors  la  transmission  au  ^n^rxzp^loXi^ 
du  patrimoine  et  du  culte,  nous  avons  à  rechercher  quelle  est 
la  condition  du  fils  de  l'épiclère  jusqu'à  sa  majorité,  ce  qui 
ne  laisse  pas  de  présenter  quelques  difficultés  très  sérieu- 
ses. 

Le  ôuyaTp'.Bcjç,  pendant  sa  minorité,  est  sous  la  tutelle  de  son 


(i)  Cf.  Schœmann,  sur  Isée,  p.  429, 

(2)  Isée,  De  Pyrrhi  her.,  §  55. 

(3)  Isée,  loc.  cit.,  §  63  :  [xr|Sa[xô6cV  \j.rfihj  7:prj(Tr,x(i)v  Uvppu». 

(4)  Hruza,  I,  p.  92,  note. 
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père,  mari  de  l'épiclère.  Quelle  que  soit  d'ailleurs  la  si(jni- 
lication  de  Tadopliou  posthume  du  OuYarptosiç  dans  Volv.oq  de 
son  aïeul  uialernel,  la  tutelle  ne  cesse  point  d'appartenir  à 
son  père.  En  supposant  même,  en  effet,  que  le  lien  d'aqna- 
tion  soit  rompu  par  cette  adoption  entre  le  O'jyx-p'.ioj:  et 
son  père, celui-ci  n'en  reste  pas  moins  le  plus  proche  parent 
de  son  fils,  puisqu'il  n'a  pu  épouser  l'épiclère  qu'en  vertu 
de  son  titre  d'anchisteus  '.  Au  surplus,  en  sa  double  qua- 
lité de  père  et  d'usufruitier  des  biens  de  l'épiclère,  il  est 
tenu  d'une  obligation  d'aliments  et  d'éducation  envers  les 
enfants  nés  du  mariage  ^ 

Le  mari  de  l'épiclère  serait  tenu^  d'après  certains  auteurs  3, 
d'une  autre  obligation  envers  le  OjYa-rp'.Boîj^,  à  savoir  de  l'in- 
troduire par  une  adoption  posthume  dans  la  maison  de  son 
aïeul  maternel.  Cette  adoption,  rattachant  ainsi  directement 
le  petit-flls  à  l'aïeul,  serait  une  condition  de  la  transmission 
du  patrimoine  et  des  sacra  au  Gjyx-cp'.Boj;  lorsque  celui-ci  a 
atteint  sa  majorité.  11  est  question,  en  effet,  d'une  seml)Iable 
adoption  dans  plusieurs  plaidoyers  d'Isée  et  de  Démosthène. 
Ainsi,  dans  le  plaidoyer  sur  l'héritage  d'Apollodore,  l'ora- 
teur reproche  à  des  épiclères  de  ne  pas  avoir  songé  à  in- 
troduire ainsi  un  de  leurs  fils  dans  la  maison  d'Eupolis  leur 
père  ^.  De  même,  dans  le  plaidoyer  contre  Macartatos, 
Sosithée  dit  de  son  adversaire  que  «  lorsqu'un  fils  lui  est  né 
il  n'a  point  pensé  à  le  faire  entrer  dans  la  maison  de  llagnias, 


(i)  Haftcr,  p.  64-65.  Il  est  vrai  qun,  dans  le  plaidoyer  de  Démosthène  contre 
Macartatos,  S  15,  ce  n'est  point  Sositliée,  père  naturel  du  Qls  d'Eubulide  II,  fils 
J'épiclère,  qui  liyure  au  procès  comme  kyrios  de  son  enfant,  mais  Lien  un  frère 
de  celui-ci.  Il  n'y  a  toutefois  rien  à  en  conclure,  et  il  est  probable  que  si  Sosi- 
llice  a  dclcijué  a  ce  frère  les  fondions  de  Jvyrios  pour  le  procès,  c'est  afin  d'é- 
viter un  jn-éjudice  ou  d'obtenir  un  avantage  dont  la  portée  nous  échappe. 

(2)  Hafler,  p.  06. 

■(3)  .Meicr,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  57 0  ;  Haftcr,  p.  67.  Cf.  Caillemer,  Succes- 
sion, p.  4*',  note  I. 

(4)  Isée,  De    Appolhd.    lier.,    §  3i  :    ixst'vo)  ô'  oJx   eî(j7îotovua;  ovtwv  a-jTaï; 
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lui  possesseur  de  la  maison  d'Hagnias,  et  se  prétendant 
parent  de  ce  dernier  par  les  mâles  »  '.  L'introduction  du 
fils  de  l'épiclère  dans  la  maison  de  son  aïeul  paternel  donne 
lieu  d'ailleurs,  dit-on,  non  point  à  une  simple  h(-(pixz>r„  mais 
à  une  véritable  rrJ.r,:::;,  ou,  suivant  l'expression  que  nous 
retrouverons  en  matière  d'adoption,  à  une  adoption  pos- 
thume ^. 

Le  mari  de  l'épiclère  a,  du  reste,  une  certaine  lati- 
tude pour  remplir  cette  oLligation  qui  lui  incombe  de  réa- 
liser l'adoption  posthume  du  GuYaipicou;.  C'est  ce  qui  ré- 
sulte du  plaidoyer  contre  Macartatos,  où  il  est  dit,  au  §  1 1  : 
ÈTCc'.o'r;  sOtc7i  6  Tîatç  iyé^z-o  v.n  ic6v.it,  v.oi'.phq  zhx'..  C'est  seulement 
lorsqu'il  croit  le  moment  favorable  que  Sosithée  donne  l'en- 
fant en  adoption  à  son  aïeul  maternel,  «  pour  que  la  maison 
ne  devienne  pas  déserte».  Toutefois,  ainsi  que  le  prouvent 
les  reproches  d'indifférence  adressés  aux  filles  d'Eupolis 
dans  le  plaidoyer  sur  l'héritage  d'ApoIlodore,  on  doit  dire 
qu'une  trop  longue  prorogation  dd  cette  formalité  était  con- 
traire à  l'esprit  de  la  loi  sur  l'épiclérat.  Cette  adoption  devait, 
dans  tous  les  cas,  être  réalisée,  au  plus  tard,  dans  l'année 
qui  précédait  la  majorité  du  ^'jyxzp'.ooj;  >. 

Les  solutions  que  nous  venons  d'indiquer  nous  paraissent 
fort  contestables,  et  nous  serions  plutôt  porté  à  admettre,  du 
moins  dans  l'état  actuel  des  sources,  que  l'introduction  pos- 


(i)  Dérnosthène,  Adu.  Mucart.,  :  wite  vevojjivo-j  ct-l-Qt  'j'tioç  to-Jtov  \xvj  Ecaaya- 
Y£tv  eiç  Tov  oixov  tôv  'Ayvtou  -j'iov  tw  'Ayvi'a. 

(2)  Hafter,  p.  G7.  Peu  importe,  d'après  cet  auteur,  qu'Isée  iDe  Pyrrhi  lier., 
§  78),  se  serve  de  l'expression  sî^âyco-Qat  ;  il  n'en  résulte  point  que  l'on  s'écarte 
ici  des  formes  ordinaires  de  l'adoption,  car  Isée  emploie  ailleurs  {De  Apollod^ 
her.,  §  ^i\  le  mot  eî(77toiriat;. 

(3)  Hal'ter,  p.  67-Oy.  Cet  auteur,  se  demandant  si  le  fils  de  l'épiclère  doit  ou 
non  être  inscrit  d'abord  dans  la  phratrie  de  son  père  naturel,  penche  pour  la 
négative.  Il  est,  dit-il,  plus  conforme  au  but  de  l'épiclérat  que  l'enfant  soit  ins- 
crit, dès  l'origine,  dans  la  phratrie  de  son  aïeul.  Cette  solution,  ajoute-t-il,  est 
conforme  à  la  tradition  aryenne  suivant  laquelle  le  fils  de  l'épiclère  est  réputé 
ipsoj.ire  fils  de  son  grand-père. 


DE  l'kpiclérat  469 

llmme  du  Bjy^to'.osj;  dans  la  maison  de  son  aVeuI  maternel 
ne  constituait  point  une  ohlijjation  léyale  pour  le  mari  de 
l'épiclère.  Les  textes  allégués  en  sens  contraire  ne  sont 
nullement  concluants.  Ainsi  d'abord,  dans  le  plaidoyer  d'Isée 
sur  l'héritarje  d'Apollodore,  le  fait  que  les  filles  d'Eupolis 
n'ont  point  introduit  un  de  leurs  enfants  dans  la  maison  de 
son  aïeul,  bien  que  bbimé  par  l'orateur,  n'est  point  j>résentépar 
lui  comme  illé(jal.  D'autre  ])art,  dans  le  plaidoyer  contre  Ma- 
cartatos,  il  ne  s'acjit  nullement  d'un  fils  d'épiclère.  Quant  à 
l'adoption  posthume  dont  il  est  question  aux  §^  12  et  i3  du 
même  [)laidoyer,  elle  a  lieu  en  conformité  d'une  volonté 
manifestée  par  le  défunt.  De  même  enfui,  au  ?:;  i3  du  plai- 
doyer d'Isée  sur  Tliéritaye  de  Pyrrhus,  rado[)tion  est  réali- 
sée conformément  à  l'intention  formellement  exprimée  par 
l'aïeul  de  son  viA-ant.  Donc,  tout  ce  que  l'on  peut  admettre, 
c'est  que  l'adoption  posthume  du  ôuya-rpiocu;  est  conforme 
aux  traditions  et  aux  usages  ;  elle  est  en  harmonie  avec 
l'esprit  religieux  de  l'institution  <le  l'épiclérat,  mais  elle 
n'est  point  légalement  im[)osée  au  père  du  O'jyx-p'.'^o^i  '. 

L'v.szoir,7'.ç  du  fils  de  l'épiclère  n'est  point  non  plus,  comme 
on  l'a  prétendu,  la  condition  nécessaire  de  la  transmission  à 
cet  enfant  du  patrimoine  de  l'aïeul.  Nulle  part,  en  effet,  il 
n'est  question  dans  les  textes  que  nous  venons  d'examiner 
d'une  semblable  condition  mise  à  l'acquisition  par  le  OjyxTpi- 
$:j;  de  la  succession  de  l'aïeul.  De  même,  la  loi  citée  par 
Démosthène  ^,  relative  à  l'attriliutioii  de  cette  succession  au 
fils  de  l'épiclère,  n'y  met  d'autre  condition  que  la  majorité 
de  cet  enfant,  et  c'est  également  en  ce  sens  que  cette  loi 
paraît  entendue  dans  les  plaidoyers  d'Isée  ',  ainsi  que  par  le 
grammairien  Harpocration  '*.  La    solution  que    nous    préfé- 

(i)  Sfliœinaiin,  sur  Isé',  p.  2G3,  et   Aiiti(/uilés  ijrecques,  I.  1,  \>.  .\i)^;   llruza, 
1,  j).  ij3,  note. 

(2)  Adu.  Steph.,  II,  §  20. 

(3)  Isc-,  De  l'ijrriit  her.,%  r,();   De  Cir    her.,^  îi. 

(4)  V"  ÉTtl  5i£t£;. 
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rons  est  en  outre  plus  conforme  aux  traditions  aryennes  d'où 
dérive  l'instiution  de  l'épiclérat  et  d'après  lesquelles  le 
pulrikâ-putra  est  considéré  ipso  Jure  comme  le  petit-fils 
de  l'aïeul  maternel  '. 

Une  autre  question  préalable  à  l'étude  de  la  transmission 
du  patrimoine  au  6'JYaTptBojç  est  celle  de  savoir  comment  se 
règle  la  situation  lorsqu'il  naît  à  l'épiclère  plusieurs  fils  de 
son  mariage  avec  l'ancliisteus.  A  s'en  tenir  littéralement  au 
texte  de  la  loi  de  l'épiclérat  citée  par  Démostliène,  au  §  20  du 
deuxième  plaidoyer  contre  Stéphanos,  onpourrait  croire,  que 
le  premier  fils  survenant  à  l'épiclère  a  un  droit  exclusif  à  la 
succession  de  l'aïeul  dès  qu'il  atteint  sa  majorité.  Il  y  est  dit, 
en  effet  :  /.ai  ààv  à;  à-'.xX'/^psu  tiç  YevYjTai  •/. al  oi\i.a  Y]3''i<^T)  ^'''• 
oiezeq  •/.paTEîv'cwvxP'OiJ.a-iov  %xX  2. Mais  cette  interprétation 
est,  à  notre  avis,  manifestement  inexacte.  La  loi  athénienne 
ne  reconnaît  point  le  droit  d'aînesse  et,  suivant  l'opinion  géné- 
rale, n'admet  au  profit  du  fils  aîné    ni  préciput  ni  même  le 
droit  de    choisir  sa  part   héréditaire  5,  Elle  décide,  au   con- 
traire,   d'une  manière  formelle  et  absolue,  que  les  parts  de 
tous  les  enfants  doivent  être  égales,  -KTnxq  iclq  Yvr^ffcojç  \qo- 
}j,o'!p:uç  elvai,  règle  qui,  par  la  générahté  de  ses  termes,  s'ap- 
plique aux  enfants  d'une  épiclère  aussi  bien  qu'à  tous  autres. 
Aussi  Isée,    lorsqu'il  fait  plusieurs  fois  allusion  à    la  loi  de 
transmission  au  ôuYa-cpiocu;  de  la  succession  de  l'aïeul  mater- 
nel, parle-t-il   au  pluriel  des   enfants    de   l'épiclère,   en  les 
appelant  tous  sans  distinction  à  cette    succession.  C'est  ce 
qu'il  dit  notamment  au  §  3i  du  plaidoyer  pour  l'héritage  de 
Ciron:  cuvsiy/^^aL  (Ji.lv  av  t-^  yavaixl  xûp'.oç  f^v,  twv    cà  ^pr^fj-â-wv  cù/, 
av,  aùJ  ol  ^(  s.^ii\J-z^  01  "jzxïoeq  à/,  tsjtou /.ai  il  èy-d^r^ç,  CTzéie  étui 

(  £  T  £  ^  v;  (3  T^  î  a  V .  c  j  t  w  ^  ^ p   0 '^  v  0  [j. 0  i  /. sX  £  j  0  u  a  i  v  '^.  Aussi  Dé- 


(i)  Hruza,  I,  p.  g3.  V.  supra,  p.  899. 

(2)  Cf.  Schœmann-Galuski,  I,  p.  4o8. 

(3)  Cf.  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  574;  Caillemer,  Succession,  p.  3o. 

(4)  Isée  s'exprime  de  même  au  pluriel  dans  d'autres  plaidoyers.  De    Pyrrhi 
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mosthène,  après  avoir  ciié  la  loi  de  l'épiclérat  dans  le  plai- 
doyer contre  Sléplianos,  al'firme-t-il  ',  dans  le  commentaire 
qu'il  en  donne,  que  d'après  la  loi  les  enfants  de  l'èpiclère, 
Tcù;  r.vZxz,  deviennent  les  kyrioi  de  leur  mère  dès  qu'ils  ont 
atteint  leur  majorité.  La  solution  qui  attribuerait  au  premier 
né  la  succession  de  l'aVeul  ferait  naître  d'ailleurs  plusieurs 
questions  bien  délicates  sur  le  point  de  savoir  si  le  fils  aîné 
n'est  tenu  d'aucune  obliijation  envers  ses  autres  frères.  Les 
choses  doivent  donc  se  passer,  à  notre  avis,  comme  s'il  s'a- 
qissail  de  la  dévolution  d'une  succession  ordinaire  2.  Aussi 
déciderions-nous  que  les  (ils  de  l'épiclère  se  partaqeant  entre 
eux  la  totalité  de  la  succession  de  leur  aïeul,  mais  à  l'exclusion 
de  leurs  sœurs,  sont  tenus  de  doter  celles-ci. 

Si  la  qualité  de  fils  aîné  de  l'épiclère  ne  confère  aucun 
privilège,  et  si,  d'autre  part,  comme  nous  l'avons  admis, 
V v.z-o'.r^v.q  du  9uYaT,o'.ooij?  n'est  ni  une  obligation  pour  son  père, 
ni  une  condition  de  sa  vocation  héréditaire,  celte  adoption 
posthume  ne  peut-elle  pas  du  moins  ouvrir  au  profit  de 
celui  qui  en  a  été  l'objet  un  droit  de  préférence  vis-à-vis  de 
ses  frères,  en  constituant  l'enfant  ainsi  eti-cr^-c;  seul  conti- 
nuateur de  la  personne  de  l'aïeul  maternel?  On  l'a  préten- 
du '  en  se  fondant  sur  le  plaidoyer  de  Démosthène  contre 
Macartatos  ^.  On  lit,  en  effet,  dans  ce  plaidoyer,  que  Sosi- 


her.,%  50:  Toï;  ys  Iv.  tt,;  •i'it^t'.ol;,  ÔUYaTpô;  uaiii  vE^o'/oaiv  âTiâvTMV  tcôv  TraTcniotov 

x).r|povo|jL';a  Trpo'Tri/.et.  De  Aristar.  lier.,  §  12  :  -/.xtï  tÔv  vôiaov  b;  ù-J<  èà  tùjv  Tr,; 

È7:ty.).r|(>o-j  y.-jpirjv  ôîvai,   àV/.' rj  toÙ;  Traïoa;  im  SieTs;  TipriiavrE; -/.pa-îrv  twv  y.p'T 

[Aâtwv. 
(1)  (.'.elle  afiirir.ation  est  fort  coulestable.  V.  infra,  p.  477- 
(:)  Cf.  en    re  sens  :  i3ansen,   p.    ly;    Schneider,  p.    17   et  4o>  Schulin,  p.   15 

Hruza,  I,  p.  y4,  note. 

(3)  ex.  Hruza,  loc.  cit. 

(4)  Schulin, /oc.  cit.  Sdiœniann  (Trad.  CJaluski,  I,  p.  4u8)  dit  également  en 
ce  sens  que  le  mari  de  l'épiclère,  devenu  père  de  plusieurs  garçons,  était  tenu 
par  la  coutume,  à  défaut  de  loi,  de  constituer  avec  la  fortune  de  sa  femme  une 
sorte  de  majorât  en  faveur  de  l'un  d'eux  pour  le  mettre  en  mesure  de  relever 
et  de  continuer  la  maison  de  l'aieul  maternel. 
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tliée,  mari  de  Phylomaché,  fille  unique  d'Eubulide  I,  intro- 
duit, par  une  adoption  posthume,  son  second  fils  dans  la 
maison  de  son  beau-père.  Donc,  dit-on,  cette  adoption  ne 
peut  avoir  de  sens  que  si  elle  a  pour  objet  de  conférer  au 
fils  cadet  de  Sosithée  un  droit  de  préférence  sur  un  fils  aîné 
en  ce  qui  concerne  la  succession  d'Eubulide  I.  Cette  con- 
clusion, à  notre  avis,  ne  résulte  point  nécessairement  du 
plaidoyer  en  question.  L'orateur,  en  effet,  indique  lui-même 
dans  quel  but  Sosithée  a  procédé  à  cette  adoption  posthume. 
Ce  n'est  point  pour  procurer  spécialement  et  exclusivement 
comme  héritier  à  Eubulide  I  le  jeune  Eubulide  II,  second 
fils  de  Sosithée.  Eubulide  I  a  naturellement  pour  héri- 
tiers les  quatre  fils  de  sa  fille  épiclère,  Phylomaché,  y  com- 
pris Sosias  le  fils  amé  et  Eubulide  II  le  second  fils.  Par 
V ûo7:oiri(j{q  en  question,  Sosithée  se  proposait  uniquement  de 
donner  à  Hagnias,  àvô-itôç  de  son  beau-père  Eubuhde  I,  un 
héritier  préférable  à  Macartatos  qui  prétendait  également  à 
la  succession  de  Hagnias.  Voilà  pourquoi  Sosithée  dit 
qu'il  a  présenté  l'enfant  (Eubulide  II)  à  la  phratrie  de 
Hagnias  et  d'Eubulide  et  que  l'enfant  est  entré,  comme  fils 
d'Eubulide  I,  dans  la  maison  de  Hagnias.  Mais  il  n'est  au- 
cunement question  dans  le  plaidoyer  des  effets  de  Vehr.y.TtC.; 
en  ce  qui  concerne  la  succession  d'Eubulide  I,  et  rien  n'y 
fait  supposer  que  cette  succession  parvienne  intégralement 
à  Eubuhde  II  à  l'exclusion  de  ses  trois  autres  frères.  Il  faut 
observer  d'ailleurs  que  Sosias,  le  frère  aîné,  qui  assiste 
Eubulide  II  dans  le  procès  en  qualité  de  kyrios,  était  majeur 
et  que,  dès  lors,  conformément  à  la  loi,  il  avait  dû  toucher 
aussitôt  après  sa  majorité  la  part  qui  lui  revenait  dans 
l'hérédité  de  son  aïeul  '.  Nous  dirons    enfin    que    les    biens 


(i)  Daresie  {Plaidoijers  civils,  t.  II,  p.  58,  note  15),  dit  qu'il  n'est  pas  néces- 
saire de  supposer  que  Sosias  fût  également  le  fils  de  Philomaché.  Mais  c'est 
une  erreur,  car  dans  son  plaidoyer,  au  §  74,  Sosithée  déclare  expressémjnl 
qu'il  a  eu  quatre  fils  de  son  mariage  avec  Philomaché,  dont  Sosias  et  le  jeune 
Eubulide. 


DE    l'épiclérat  473 

(rEiiI)ullde  I  ayant  déjà,  au  moment  de  I's'.j-siyjs'.^,  été  dé- 
volus à  sa  fille  Pliylouiaché  qui,  comme  nous  le  verrons,  y 
avait  succédé  ipso  Jure  au  décès  de  son  père,  on  ne  peut 
rationnellement  admettre  uiuî  nouvelle  dévolution  de  ces 
hiens  à  titre  tle  biens  d'aïeul  '. 

C'est  au  moment  de  leur  majorité,  ây.x  r^'^r^zT^  i-l  l'.t-Aq,  que 
le  patrimoine  de  l'aïeul  maternel  est  recueilli  par  les  lils 
de  l'épiclère  ^.  A  quelle  époque  précise  a  lieu  cette  majo- 
rité, ou,  en  d'autres  termes,  quelle  est  précisément  la  siijni- 
fication  de  l'expression  ïr\  z'.i-éq  r,^jf,-:r.  employée  par  les  tex- 
tes? C'est  là  une  question  assez  délicate  que  nous  aurons 
ultérieurement  à  examiner,  et  que  l'on  résout  généralement 
en  plaçant  à  dix-huit  ans  accomplis  l'àqe  de  cette  majorité. 
La  transmission  du  patrimoine  de  l'aïeul  s'opère  d'ailleurs, 
dans  tous  les  cas,  au  profit  du  OjYaTp'.Bsuç  majeur.  Peu  im- 
porte que  le  mari  de  l'épiclère  soit  encore  ou  non  vivant  à 
l'époque  de  cette  majorité.  L'avantage  pécuniaire  qu'il  a  pu 
retirer  de  son  mariage  avec  l'épiclère  cesse  toujours  à  cette 
époque  au  profit  du  ÔJYaTp'.oou;  K 

La  transmission  de  la  succession  s'opère  de  plein  droit  au 
moment  de  la  majorité  des  fils  de  l'épiclère,  et  le  mari  de 
celle-ci  doit,  en  conséquence,  remettre  à  ses  enfants  les  biens 
qui  la  composent.  Sa  situation  est  semblable  à  celle  du  tuteur 
vis-à-vis  de  son  pupille  lorsque  celui-ci  devient  majeur,  mais 
l'analogie    n'est  point    absolue  par    ce    motif  que  les    biens 


(i)  Hruza,  I,  p.  (j4,  noie.  Cet  auteur  observe  que  l'atlojjliuu  posthume  du 
jeune  Eubulide,  sans  avoir  pour  cfTct  de  lui  faire  acquérir  quelque  chose  de 
plds  dans  la  succession  de  son  aïeul,  lui  préjudiciait  à  un  point  de  vue  ea  lui 
enlevant  tout  droit  à  la  succession  de  son  père  Sosithée. 

(2)  Nous  aurons  à  voir  ultérieurement,  ea  étudiant  la  théorie  des  succes- 
sions, si  lorsque  l'épiclère  est  dé^à  mariée  et  a  des  entants  a  l'époque  du 
décès  de  son  père,  ces  enfants  ne  sont  pas  appelés  a  parlaijer  avec  leur  mère 
la  succession  de  l'aïeul  maternel.  IVous  verrons  que  cette  question  doit  se  ré- 
soudre néijalivemenl. 

(3)  Ilafter,  p.  77. 
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recueillis  par  le  OjvaTp-.ooD;  étaient  jusque-là  la  propriété  de 
leur  mère.  L'épiclère,  en  effet,  à  la  mort  de  son  père,  de- 
vient véritablement  héritière,  ipso  jure  et  sans  épidicasie, 
des  biens  qui  composent  la  succession  paternelle.  L'épiclère, 
hères  sua  au  même  titre  que  le  fils  lorsqu'il  hérite,  a  la  sai- 
sine légale  *  et  peut  se  mettre  directement  et  de  sa  propre 
autorité  en  possession  des  biens  de  son  père  ^. 

Le  droit  de  propriété  antérieur  de  l'épiclère,  qui  fait  que 
le  droit  du  ÔjyaTp'.ocyç  ne  s'ouvre  juridiquement  qu'à  l'époque 
de  sa  majorité,  peut  expliquer,  dans  une  certaine  mesure,  la 
différence  qui  existait  entre  le  tuteur  ordinaire  et  le  mari  de 
l'épiclère.  Celui-ci  devait  être  tenu  envers  ses  enfants  d'une 
obligation  de  restitution  moins  rigoureuse  que  celle  de 
VirJ.-^z-o^.  Aussi  voit-on,  dans  un  plaidoyer  d'Eschine  5^  que 
Hegesander,  mari  d'une  épiclère,  après  avoir  mené  très 
grand  train  avec  la  fortune  de  celle-ci,  en  dissipa  la  plus 
grande  partie.  On  ne  peut  admettre  cependant  que  la  dispo- 
sition de  la  loi  qui  appelait  le  ôuYa-rpisou-;  à  succéder  à  son 
aïeul  maternel,  soit  restée  dépourvue  de  sanction  et  qu'il  ait 
dépendu  de  son  père  d'anéantir  ce  droit  par  une  mauvaise 
administration.  En  fait  et  en  droit,  ainsi  que    nous    l'avons 

(i)  Isée,  De  Pyrrhi  her.,  §  60  dit  d'une  manière  çjénérale  et  sans  distinguer 
entre  les  fils  et  les  filles  :  oaoi   [j.£v   av  -/.aTa/iTroxn  yvrjai'o'j;  ra-.ôa;  l\  aiiTcov,  où 

(2)  11  est  question,  au  §  Go  du  plaidoyer  sur  la  succession  de  Pyrrhus,  de  l'èp.- 
pâTE-Jo-t;  d'une  épiclère.  Isée  dit  d'autre  part  (De  Aristar.  her..  §  5)  en  parlant 
d  une  épiclère  :  -Jj  (/.-riTYip  -^  l\}.r^  |:t\  Ttavti  ■zta  oi'xM  £7r:'y.).ïipoç  e'y£v£to  y.aX  o-jtoj 
(i.£v  E?  ap/.T,ç  «Ttavra  Tayri  Trj;  ï\}.7^z  \>-'rr-9^i  èyÉvsTo.  Il  n'est  donc  pas  exact  de 
dire,  conjoie  le  font  Meiar,  Schœmann  et  Lipsius  (p.  575)  que  l'épiclère  n'est 
point  véritablement  héritière,  mais  seulement  un  agent  de  transmission.  Il  y  a 
de  même  quelque  exagération  dans  ce  passage  de  Perrot  (Eloquence judiciaire, 
p.  371)  où  cet  auteur  dit  que  jusqu'à  ce  que  l'union  de  l'épiclère  devint  féconde, 
l'héritage  n'avait  pour  ainsi  dire  pas  de  propriétaire,  qu'il  n'appartenait  pas  à 
la  femme  qrji,  tenue  dans  un  perpétuel  état  d'incapacité  légale,  n'avait  pas 
qualité  pour  posséder,  et  encore  moins  à  l'époux  qui  faisait  partie  d'une  autre 
famille  et  célébrait  un  autre  culte  domestique.  L'incapacité  de  la  femme  athé- 
nienne n'empêche  point,  en  effet,  qu'elle  puisse  acquérir  et  posséder. 

(3)  C.  Tiinarch  ,  I,  §  g-. 


DE   l'épiclkrat  475 

déjà  observé,  les  biens  de  l'aïeul  sont  en  quelque  sorte 
des  biens  frappés  de  subslilution  et,  dès  lors,  on  doit  dire 
que  rathninistralion  du  mari  de  l'épiclère  est  soumise  à 
un  contrôle  quelconque.  Ce  contrôle  ap})artient  naturelle- 
ment à  l'archonte  éponyme  charçjé,  d'une  manière  (jéné- 
rale,  d'assurer  le  respect  de  la  loi  de  l'épiclérat.  En  sup- 
posant que  ce  maqistrat  ne  puisse  point  exercer  person- 
nellement cette  surveillance,  la  mauvaise  gestion  du  mari 
de  l'épiclère  peut  lui  être  dénoncée  par  tout  citoyen  et 
faire  l'objet  d'une  eWâ^YeA-ia  y.av.M-tM;  semblable  à  celle  qui 
peut  être  formée  en  cas  de  négligence  ou  de  mauvaise  foi 
du  tuteur  '. 

Les  textes  sont  également  muets  sur  la  manière  dont 
s'opère  la  remise  au  Ouya-cpisojç  du  patrimoine  de  son  aïeul  ^ 
Il  y  a  lieu  toutefois  de  supposer  qu'elle  doit  s'effectuer  de 
la  même  manière  que  la  restitution  dont  le  tuteur  ordinaire 
est  tenu  envers  son  pupille  et  qu'elle  a  lieu  en  présence  de 
témoins  3. 

Le  O-j^x-p'.lo'J:;  n'acfjuiert  la  succession  que  sous  une  condi- 
tion, celle  de  fournir  des  aliments  à  sa  mère  qu'il  dépouille  : 
■xpa-sTv  ypT,\j.x-ii)'t  tcv  Sa  ffîTov  [xt-pv.'t  Tf,  [r/j^pt  ^.  Le  :;<-oq  com- 
prend, comme  le  dit  Pollux  5,  -x;  o(fvXo\J.hoi.q  -.pooi;.  L'expres- 
sion [XcTpsTv,  dont  se  sert  la  loi,  indique  qu'originairement 
du  moins,  le  fds  de  l'épiclère  devait  remplir  son  obligation 
par  des  prestations  en  nature.  Mais  il  est  probable  que  dans 
la  suite  l'(jbligation  du  OuYaTp-.ooj;  a  dû  consister  uniquement 
dans  le  versement  d'une  partie  des  revenus  fournis  par  la 
succession  qu'il  recueillait  ^.  Quelle  était  cette  quote-part  ? 
La  loi  ne  le  dit  pas,  et  l'on  doit  admettre  que  son   étendue. 


(i)  Hafler,  p.  80.  (A.  Sclmltlicss,  p.  lyi  et  s. 

{2}  Cf.  Isée,  De  Astijph.  lier.,  §  29;  Lysias,  C.  Diogit.,  §  9. 

(3)  Démosthcnc,  C.  Aphub.,  H,  §  7.  CI".  Ilafler,  p.  80;  Scluillhcss,  p.  i8/|. 

(4)  Dcmosllicne,  In  Sleph.,  11,  §  20. 

(5)  VIll,  33. —  Cf.  Harpocraliuii,  vo  (tïto;. 

(6)  Hafler,  p.  81. 
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qui  variait  suivant  les  cas,  devait,  en  cas  de  contestation, 
être  fixée  par  l'archonte  protecteur  légal  de  l'épiclère.  Il  y  a 
lieu,  du  reste,  de  supposer  que  la  pension  alimentaire  ainsi 
fournie  par  le  6jYa-:p'.02jç  à  l'épiclère  profite  au  mari  de  celle- 
ci,  comme  compensation  de  la  perte  de  revenus  que  lui 
occasionne  la  majorité  de  son  fils  K 

La  sanction  de  l'obligation  du  ôuYa-rptocu;  envers  sa  mère 
a  dû  varier  suivant  le  mode  même  d'exécution  de  cette  obli- 
galion.  A  l'origine,  quand  le  cTtcç  correspondait  exactement 
à  l'entretien  de  l'épiclère  et  avait  pour  objet  les  prestations 
en  nature  nécessaires  à  sa  subsistance,  la  négligence  du 
fils  pouvait  certainement  être  réprimée  au  moyen  d'une 
e'.Gx^^'yt)J.a  v.xvM'yabiq  £7ï'.xAv;pcj.  Mais  quand  le  ai-oq  se  fut  con- 
verti en  une  pension  alimentaire,  il  devint  difficile  de  consi- 
dérer le  retard  apporté  par  le  fils  à  servir  à  sa  mère  les 
arrérages  de  cette  pension  comme  un  acte  de  nature  à  léser 
la  personne  même  de  l'épiclère  et,  par  suite,  à  donner  ou- 
verture à  une  £ljaYYcA'!a  y.a/.oj^Eto;;.  L'épiclère  dut  alors  avoir 
à  sa  disposition,  pour  obtenir  satisfaction  de  son  fils,  une 
o'//.y;  gî-c'j  analogue  à  celle  qu'avait  la  femme  contre  le  mari 
débiteur  de  sa  dot  2.  L'action  de  l'épiclère,  de  même  que  celle 
de  la  femme  créancière  de  sa  dot,  appartient  à  la  compé- 
tence de  l'archonte  éponyme  ^  et  elle  est  jugée  à  l'Odéon  4. 

La  majorité  des  fils  de  l'épiclère  a-t-elle  pour  effet,  non 
seulement  de  leur  donner  'a  jouissance  de  la  fortune  laissée 
par  le  grand- père,  mais  encore  de  leur  conférer  la  tutelle 
de  leur  mère  en  qualité  de  kyrioi?  La  question  est  contro- 
versée. L'opinion  suivant  laquelle  les  fils  de  l'épiclère 
deviennent  les  tuteurs  de  leur  mère  aussitôt  après  leur  ma- 
jorité, même  si  leur  père,  mari  de  l'épiclère,  existe  encore, 
se  fonde  d'abord  sur  un  text^;  d'Harpocration,  v""  sTOÎieTà;  qui, 

(i)  Hruza,  I,  p.  97,  note  i5;  Hafler,  p.  87. 

(2)  Hafter,  p.  87. 

(3)  Cf.  Meier,  Scliœmann  et  Lipsius,  p.  527. 

(4)  Démosthène,  In  Neœram,  %  52;  guidas,  v°  'ûtSetov 
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se  référant  au  plaidoyer  (rtlypéride  contre  Charélès,  porle  : 
s-îî  Si  ivîYoâsr/V  à"(')  y.a',  :  'li'j.::  à-£5a)/,£  -h>  v.z'J.'.lh'f  twv  ■ax-x'kî.io- 
OiVTcov  T?3  [t.T)~pl,  3;  y.sAîôî'.  y.jp'.oj;  îiva-  -r,;  i-'.v.AY^pou  y.at  -rr,;  cj-Ia; 
à~izr,:  -zhç  r.xiox:  ïr.v.z'x'i  ï-:z.z-ï:  r,3(o7'.v.  Ce  texte  paraît  l)ien 
atlribiier  aux  enfants  la  tutelle  de  leur  mère  dès  qu'ils  attei- 
gnent leur  majorité.  C'est  également  en  ce  sens  fju'Apollo- 
dore,dans  son  plaidoyer  contre  Sléphanos  ', interprèle  la  loi 
citée  par  lui  et  qui  autorise  les  fils  majeurs  de  l'épiclère 
à  y.paisfv  T(T»v  ypr,'g).x-uyt,  tsv  Se  cïtcv  [j.£Tpîîv  ty;  iJ.r,~pi.  Il  tire  en 
effet  de  ce  texte  la  conclusion  suivante  :  sjy.;jv  6  [j.h  v6;xo; 
y.sAîJî'.  -zli;  zaT5a^  •r;3r,7avTa;  y.jp'suç  t?;ç  'J.r^Tpb;  eTv:z'.  =*. 

Nous  estimons,  au  contraire,  que  la  majorité  des  fils  de 
l'épiclère  n'a  nullement  pour  effet  de  leur  attribuer  la  tutelle 
de  leur  mère  et  que  la  qualité  et  les  pouvoirs  du  kvrios 
restent  à  la  personne  qui  en  était  précédemment  investie, 
c'est-à-dire  normalement  au  mari  de  l'épiclère.  Il  est  plus 
rationnel,  en  effet,  de  s'en  tenir  au  texte  de  la  loi  qui  règle 
la  situation  de  l'épiclère  plutôt  qu'au  commentaire  qui  peut 
en  avoir  été  donné  par  un  plaideur  intéressé  et  peu  scrupu- 
leux. Or,  la  loi  citée  par  Apollodore  ne  fait  aucune  allusion 
à  la  transmission  de  la  tutelle  aux  enfants  devenus  majeurs, 
elle  les  autorise  seulement  à  s'emparer  des  biens,  -/.px-ivi 
T(7)v  '/pT,[j.i-(ii'i,  en  les  ol)ligeant  en  même  temps  à  servir  des 
aliments  à  leur  rrière  sur  le  revenu  de  ces  biens.  Peu  importe 
le  commentaire  que  donne  ensuite  Apollodore  du  texte  même 
de  la  loi.  On  sait,  en  effet,  le  peu  de  confiance  qu'il  faut 
accorder  en  général  aux  raisonnements  de  ce  plaideur. 
C'est  ainsi  que,  de  l'avis  de  tous,  le  premier  moyen  qu'il 
invoque  dans  le  môme  plaidoyer,  aux  !:?J5  i4  et  15,  pour  éta- 
blir la  fausseté  du  testament,  est  tiré  de  l'incapacité  de 
Pasion  parce  que  celui-ci  n'aurait  pas  été  citoyen  de  naissance 

(i)  D<';mostIiène,  C.  Steph.,  II,  §  20. 

(2)  (if.  cil  ce  sens  Heirter,  p.  7.",  ;  Van  Slejen-n,  p.  102;  V.in  de»  Es,  p.  7; 
Mcier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  5G5,  qui  toutefois  ne  considèrent  cette  opiiiioa 
que  comme  «  vraisemblable  ». 
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(-o>.T,T:zq),ne  repose  que  sur  une  équivoque  \  On  doit  donc  se 
défier  également  de  l'autre  moyen  de  nullité  qu'il  invoque 
aux  §§  19  et  20.  Son  argumentation  est  d'autant  plus  sus- 
pecte que  si  la  loi  avait  eu  le  sens  qu'il  lui  attribue,  la  qua- 
lité de  kyrios  n'aurait  pu,  dans  tous  les  cas,  appartenir 
qu'aux  fils  nés  du  mariage  de  l'épiclère  et  non  à  ceux  d'un 
précédent  mariage,  ce  qui  était  le  cas  d'ApoIlodore.  L'in- 
terprétation que  nous  proposons  nous  paraît  d'autant  plus 
fondée  que,  dans  d'autres  textes  également  relatifs  à  notre 
question,  ce  sont  uniquement  les  biens  de  l'épiclère  et  non  sa 
personne  qui  ont  l'objet  de  la  prétendue  tutelle  dévolue 
aux  enfants  majeurs  ^.  Quant  au  fragment  d'Hypéride,  il  ne 
renferme  probablement  qu'une  solution  d'espèce,  et  il  est  du 
reste  difficile  d'en  tirer  une  objection  sérieuse  contre  notre 
théorie,  attendu  qu'il  s'agit  d'un  fragment  isolé  dont  on  ne 
peut  apprécier  la  relation  avec  ce  qui  précède  et  ce  qui 
suit.  Il  faut  donc  restreindre  l'effet  de  la  majorité  des  enfants 
à  la  dévolution  des  biens  de  l'épiclère,  d'autant  plus  que 
l'on  ne  voit  pas  de  motif  sérieux  pour  dépouiller  des  fonc- 
tions de  kyrios,  en  principe  perpétuelles,  celui  qui  en  était 
jusque-là  investi  3. 

(i)  Y.  Infra,  tit.  II,  ch.  II,  De  l'adoption. 

(2)  Isée,  De  Cir.  her.,  §3i  :  o-jvotxfiO-at  (jlîv  Sv  rr,  yuvaty.l  y.'jptoç  t,v,  xù)v  Se 
"/pri[j.âTti)v  oitY.  av  à/),'  oî  Y£v6[j.£vot  Tvaïôeç  Ix  ToijTog  xat  è;  E-/,£tvv)ç,  ônôzz  in:  tiz- 
Ts;  r|Pr,o-aV  oû-rw  yàp  oi  vôfioi  ■/.£),£"jo-J(71v.  Isée,  De  Arist.  her.,§  12:  xaTa  tov 
VÔ1J.0V  b;  o-jx  £x  Tcbv  rr,;  £7tixXripo-J  x'jptov  elvat  a/1'  r,  toù;  Tiatôaç  £7tt  S;£Teç 
•r.3r|(TavTa;  xpaTEtv  twv  y_p-/][AàTwv.  C'est  encore  dans  le  même  sens  que  Suidas, 
y»  YjjîrjTavTE;,  entend  ce  dernier  texte  d'Isée  qu'il  nous  rapporte  :  'laxtoç  cpyiatv 
Iv....  -ïà  Sa  y_p^[jLa-ra  tÉcùv  [ikv  tf,;  ï^Kl^<.\r^po■J  îlvat,  à7t£:5àv  oï  TraïSs?  È7:\  ôi'£T£î  •^- 
prjffWdtv,  âxEtvoyç  a-JTwv  xpaTEÏv.  Cf.  Van  den  Es,  p.  47,  note  3.  Au  surplus, 
alors  même  que  le  mot  xjptoç  se  trouverait  dans  la  loi  citée  par  Apollodore,  ce 
ne  serait  point  une  objection  décisive,  ainsi  que  le  prouve  cette  loi  citée  par 
Dcmosthène,  C.  Macart.,  §  51  :  bàv  (lÈv  Tiatôa;  xaTx),!uri  %■r^\^i<^.^  cruv  xaûrviat.  èàv 
cà  (XY],  TO-jçÔE  x-jpioy;  Elvai  tcov  -/p-^îfAàtwv  xt/,. 

(3)  Platner,  Process,  II,  p.  276;  Hermann-Thalheim,  p.  10,  note  i;  Staecker, 
p.  25,  2G  ;  Hafter,  p.  79;  Hruza,  p.  G2  ;  Lécrivain,  in  Daremberg  et  Saglio,  v 
Epiclère,  p.  663. 
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\\.  —  De  l'épiclère  er.ffffa. 

La  situalion  juridique  de  l'épiclère  OvJjTa,  c'est-à-dire 
appartenant  à  la  dernière  classe  des  citoyens,  celle  des 
tiiètes,  présente  certaines  particularités.  Ce  n'est  plus  alors 
pour  le  plus  proche  parent  de  l'épiclère  une  faculté  de 
l'épouser;  la  loi  roblifje  aie  faire,  à  moins  qu'il  ne  préfère 
lui  constituer  une  certaine  dot  qui  lui  permettra  de  trouver- 
un  autre  mari.  On  a  dit  que  cette  charjje  était  la  contre-par- 
tie des  droits  successoraux,  conformément  à  l'adaqe  i/bi 
emolumeiituni,  ibi  omis  -.  Mais,  il  est  difficile  à  notre  avis, 
de  parler  A'emolumentum  quand  il  s'aqit  d'une  épiclère  de 
cette  catégorie,  la  charge  seule  existe,  et  elle  ne  peut  guère 
s'ex[)liquer  que  par  des  considérations  d'intérêt  politique  ou 
religieux  et  par  le  désir  de  prévenir  l'extinction  d'une  fa- 
mille et  d'un  culte. 

La  loi  qui  a  établi  cette  obligation  du  plus  proche  parent 
de  l'épiclère  OïjTja  est  généralement  attribuée  à  Soloii  '.  Le 
législateur  athénien  se  serait  lui-même  inspiré  d'une  loi 
semblable  édictée  par  Charondas  de  Thurium,  et  d'après 
laquelle  le  plus  proche  parent  d'une  orpheline  pauvre  était 
obligé  de  l'épouser  ou  de  lui  payer  une  dot  de  500 
drachmes  4.  L'existence  de  la  loi  de  Solon    est  attestée  par 

(1)  Solon  avait  divisé  le  peuple  en  quatre  classes,  à  savoir  :  1°  les  pentacosio- 
médiinnes,  c'est-à-tlire  ceux  qui  récollaient  sur  leur  fonds  500  médimnes  de 
grain  ou  500  mélrctes  de  vin  ;  2''  les  chevaliers,  qui  en  récoltaient  3oo  ;  3»  les 
zeugiles,  (jui  en  récollaient  ir,o  et  l\°  enfin  les  thctes,  c'est-à-dire  ceux  dont  le 
revenu  était  inférieur  à  150  médimnes  ou  mélrètes. 

(2)  Barilleau,  Constitution  de  dot,  p.  i58.  Le  lanyage  de  Démosthène  {Adv. 
Mucurt.,  §54)  semble  favoriser  celte  manière  de  voir. 

(3)  Aristophane  de  Bysance,  ap.  Eustath.  ad.  II,  4i'j;  Diodore  de  Sicile,  XII, 
18,2.  Cf.  Schelling,  p.  loi  ;  Ilafler,  p.  r,0;  \\'achhollz,  p.  2y  ;  tlaillcmer,  Sac- 
cession,  p.  55;  Barilleau,  p.  j58.  \.  toutefois  Meier,  Schœmann  et  Lipsius, 
p.  Dl5. 

(4)  Diodore  de  Sicile,    lue.    cit.    D'après    cet   historien,  le    droit    d'option  fut 
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(le  nombreux  documents  :  le  plus  important,  et  celui  qui, 
comme  nous  allons  le  voir,  a  soulevé  des  difficultés  très 
sérieuses,  est  le  plaidoyer  de  Démosthène  contre  Macartatos 
où  Torateur,  en  parlant  des  charges  imposées  aux  héritiers, 
est  amené  à  citer  intégralement  la  loi  en  question  dans  les 
termes  suivants  :  «Pour  les  épiclères  qui  paient  le  cens  de 
la  quatrième  classe,  si  le  plus  proche  parent  refuse  d'é- 
pouser celle  qui  lui  échoit,  il  devra  la  marier  en  lui  don- 
nant une  dot  de  500  drachmes,  s'il  est  lui-même  pentaco- 
siomédimne,  de  3oo  drachmes,  s'il  est  chevalier,  de  150 
s'il  est  zeugite  et  ce  non  compris  les  biens  personnels  de 
la  fille  I.  S'il  y  a  plusieurs  parents  au  même  degré  2,  cha- 
cun d'eux  contribuera  à  la  dot  pour  sa  part.  S'il  y  a  plu- 
sieurs filles,  la  famille  ^  ne  sera  pas  obligée  d'en  marier  plus 
d'une,  mais  le  plus  proche  parent  sera  tenu  de  la  marier  ou 
de  l'épouser.  Si  le  plus  proche  parent  ne  l'épouse  pas  ou  ne 
la  marie  pas,  l'archonte  le  contraindra  soit  à  l'épouser,  soit 
à  la  marier.  Faute  de  l'y  avoir  contraint,  l'archonte  paiera 
i.ooo  drachmes  au  profit  du  temple  d'Héra,  Tout  citoyen 
pourra  dénoncer  à  l'archonte  celui  qui  ne  se  conformera 
pas  à  cette  loi  »  4.  La  loi  de  Solon  est  également  mentionnée 
dans  d'autres  plaidoyers  5,  et  par  les  grammairiens  ''.  Il  y 

supprimé  ultérieurement  sur  la  demande  d'une  jeune  flUe  et  le  parent  dut  né- 
cessairement épouser  l'orpheline. 

(i)  Nous  entendons  les  mots  T:pô;  ot;  a-jT-?):  en  ce  sens  :  7i>ô;  TO-Jtot;  a  aJt'?; 
èaxiv.  Cf.  en  ce  sens  :  Schelling,  p.  loi;  Wachhollz,  loc.  cil.;  Hafter,  p.-  57; 
Dareste,  Plaid,  civ.,  t.   r,  p.  4i  ;  Barilleau.  p.  :5j. 

{2)  Il  faut  lire, en  effet,  au  texte  :  Èàv  5k  ti).£:o'jç  mgvj,  et  non  èàv  oï  [at,  tt/î'oj;. 
Schelling,  loc.  cit.;  Van  den  Es,  p.  4i;  Daresle,  loc.  cit.;  Barilleau,  loc.  cit. 

(3)  Il  est  plus  rationnel  de  lire  tû  Y^vet  que  tw  y'  Ivt.  Cf.  Wachhollz,  loc. 
cit.;  Hafter,  loc.  cit.  ;  Van  den  Es,  p.  4i. 

(4)  Démosthène,  Adv.  Macart.,  |  54. 

(5)  Cf.  Isée,  De  Cleonijini  her.,  §  3fj  :  «  Si,  dit  l'orateur,  Cléonyme  avait  laissé 
des  liUes  pauvres,  la  loi  nous  forcerait,  en  qualité  de  plus  proches  parents,  à 
les  épouser  ou  à  les  doter.  » 

(G)  V.  Pollux,  m,  33;  Suidas,  v»  ôïÎTTa  ;  Harpocration,  v  £7r:5txo;;  Elymol. 
magn.,  v°  ^r^-iza.  ;  Aristophane  de  Bysance,  loc.  cit.  Ces  textes  sont  cités  dans 
Meursius,  Lect.  Att.,  c.  V,  i  ;  Petit,  p.  55i  et  s. 
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est  fait  aussi  plusieurs  fois  allusion  dans  la  comédie  de 
Térence  intitulée  Le  Phormion  et  que  le  poète  latin  a  imitée 
de  ri-'.c'./,â^:;j.îVv;  d'Apollodore.  Térence  en  parle  ainsi  ; 

Lex  est  ut  orhic  qui  sunt  génère  proxumi 

lis  nubant,  et  illas   duccre  eadem  h;ec  lex  jubet  '. 

Dans  une  autre  scène,  un  père  apprenant  que,  conformé- 
ment à  cette  loi,  son  lils  a  épousé  une  orpheline  pauvre, 
s'indiyne  de  cette  conduite  et  dit  que  son  fils  aurait  pu  se 
contenter  de  donner  à  sa  parente  la  dot  requise  par  la 
loi  : 

Non  fuit  necesse  habere,  sed  id  quod  lex  jubet 
Dotem  daretis,  quiereret  alium  virum  2. 

Il  propose  en  conséquence  de  rompre  le  mariage  en  don- 
nant à  la  jeune  fille  la  dot  légale  : 

...  Id  quod  lex  jubet 
Dotem  dare,  abduce  hanc,  minas  quinque  accipe  3. 

S'il  ne  peut  y  avoir  de  doute  sur  l'existence  de  l'obliga- 
tion alternative  'i  ainsi  imposée  au  plus  proche  parent  de 
l'épiclère  Or;7ja,  c'est,  au  contraire,  une  question  assez  déli- 
cate que  celle  de  savoir  quelle  dot  ce  parent  doit  fournir  à 
l'orpheline  au  cas  où  il  refuse  de  l'épouser.  Aux  termes  de 
la  loi  citée  par  Démosthène,  le  chiffre  de  la  dot  est  propor- 
tionnel à  la  fortune  du  constituant,  et  il  augmente  ou  dimi- 


(i)  Phormion^  I,  2,  v.  75,  7G. 

(2)  Ibiil.^  II,  I,  V.  00,  O7. 

(3)  Ibid.,  11,  :i,  V.  52,  o3. 

(4)  Lorsque  le  plus  prociie  parent  de  l'épiclère  Oricrsa  n'avait  pas  usé  de  la 
faculté  que  la  loi  lui  oll'rait  du-  se  soustraire  au  inariaye  eu  la  dotant  et  que  le 
mariaije  avait  élc  consommé,  était-il  permis  de  le  faire  rompre  en  olVrant  la 
dot  prescrite?  La  question  est  posée  dans  le  Phormion  de  Térence  ;  Démiplion 
et  Phormion  la  trancheul,  mais  cliacun  dans  un  sens  dillercnt  el  les  amis 
qu'ils  consul  lent  émeltcnl  également  des  avis  opposés.  Cf.  Lallier,  Le  procès  du 
Phormion,  in  Annuiiire,  p.  54  et  s. 

31 


482  SOURCES    DE    LA    FAMILLE.    DU    MARIAGE 

nue  suivant  la  classe  à  laquelle  il  appartient.  Mais  l'authen- 
ticité  de  cette   loi  a  été  énergiquement  contestée  par   cer- 
tains auteurs  i  suivant  lesquels  le  chiffre  de   la  dot  est,   au 
contraire,  fixé  d'une  manière  invariable  à  la  somme  de  500 
drachmes,  quelle  que  soit  la  classe  à  laquelle  appartienne 
le  constituant.  Ces  auteurs  se  fondent  sur  certains  passages 
des  écrivains  où  le  minimum  de  la  dot  paraît,  en  effet,  fixé 
au  chiffre  invariable  de  500  drachmes  ou  5  mines.  Tels  sont 
d'abord  les  vers  précités  de  Térence  où  le  père  propose  de 
fournir  la  dot  légale  qui,  suivant  lui,  est  de  cinq  mines.  Le 
grammairien  Harpocration  dit  de  même  que  le  plus  proche 
parent  devait  épouser  la  O-^^aa  ou  lui  donner  une  dot  de  cinq 
mines  2.   Dans  un  autre   passage  3,   Harpocration  rapporte 
que  le  discours   d'Isée   contre   Satyros   et  le  plaidoyer    de 
Dinarque  à  propos  de  la  fille   d'Aristophane   mentionnaient 
également  l'obligation  de  payer  à  la  0-^7ca  la  somme  de  cinq 
mines.  Suidas  ^  décide  pareillement  que  «  l'épiclère  qui  n'a 
pas  de  dot  et  que  son  père  a  laissée  dans  la  misère  recevra 
à  titre    dé    dot,   en  vertu  des  prescriptions   de  la  loi,   une 
somme  de   500   drachmes   que  lui  paient  ses  parents.  »  On 
dit  enfin,  dans  le  même  sens,  que  la  loi   de  Charondas,  qui 
a  servi  de  modèle  à  celle  de  Solon,    fixait  uniformément  à 
500   drachmes  la  somme  que   le    plus  proche  parent  devait 
payer  à  l'orpheline,   s'il  refusait  de  l'épouser.  L'unanimité 
de  ces  témoignages  doit,  dit-on,  l'emporter  sur  le  plaidoyer 
de  Démosthène,  et  le  texte  cité  par  cet  orateur  ne   peut  être 
qu'apocryphe.  Ce  qui  peut  d'ailleurs  contribuer  à  jeter  des 
doutes  sur  l'authenticité  de  ce  texte,   c'est  qu'il   n'est    point 
complet  et  garde  le  silence  sur  le   cas  où   le   plus   proche 


(i)  Francke,  laenische  Zeitung,  i844,  P-  7^2;  Van  den  Es.  p.  4i  ;  Caillemer, 
Droit  de  succession,  p.  55  et  s.  et  in  Daremberg  et  Saglio,  v"  Dos,  p.  39o. 
(2;  Harpocration,  v  6f,-:£i;. 

(3)  Harpocration,  v  Ith'ôixoç. 

(4)  Suidas,  V»  ÔîjTTa. 
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parent  de  la    0?;77z  appartenait    Iiii-mt^mc   t\  la   classe    des 
(hètes. 

Nous  croyons,   au   contraire,   à  l'authenticité  de  ce  texte 
et,   sans  refuser  toute    valeur  aux  (émoirjnafjes  plus  équivo- 
ques des  autres  écrivains,  nous  estimons  qu'ils  peuvent  très 
bien  se  concilier  avec  la  loi  rapportée  par   Déinosthène.    Il 
est  certain,  tout   d'abord,  que  les  dispositions  de   la   loi  de 
Solon,    telles    que    les    cite    l'orateur,    sont   beaucoup  plus 
rationnelles,  lorsqu'elles  proportionnent   le  chiffre  de  la  dot 
à  la  fortune  du  constituant,   qu'une  règle  fixant  cette  dot  au 
chiffre  invariable  de   500   drachmes.  Elles   sont    conformes 
également  à  l'idée  générale  qui  a  fait  répartir  les  citoyens 
en  dilférentes  classes,  en  graduant  leurs  droits  et  leurs  obli- 
gations d'après   la  classe   à   laquelle   ils   app '.rtiennent.   La 
fixation  d'un  chiffre  uniforme  de  500  drachmes  aurait  même 
été   trop  rigoureuse  pour  les  citoyens  de   la  seconde  et  de 
la    troisième    classe   et,  dans    certains   cas,   elle   aurait   pu 
entraîner    leur   ruine,    s'ils    n'avaient  point    voulu    épouser 
l'épiclère.  Les  témoignages  allégués  contre  notre   manière 
de  voir  ne   sont  nullement   décisifs.   Ainsi  d'abord   lorsque 
Térence  parle  d'une  dot  de  cinq  mines,    on  peut  très  bien 
supposer  que  le  personnage  qu'il  met  en  scène  appartient  à 
la  classe  des  pentacosiomédimnes,  cas  où  son  obligation  est 
bien,  en  effet,  de  cinq   mines,   mais   rien   ne  démontre   que 
cette  même  somme  eût  dû  être  fournie  en  toute  autre  hypo- 
thèse. La  môme  supposition   est  possible  pour   les  passages 
d'ilarpocration  où  il  est  question  d'une  dot  de  cinq  mines. 
Dans  le  premier  de  ces  passages,  en  effet,  le  grammairien 
se   réfère  à  des  vers  du  poète  comique  Posidippe,(.');  Ilodst- 
O'.T.r.i^  b  /.o);a{7.:;  çr^T-.  ;    or,  il   est  très  possible   que  Posiili[)pe 
ait  fait  allusion  à  un    citoyen    de  la  première    classe.   Dans 
l'autre  passage,  Ilarpocration   se   réfère  à  deux  plaidoyers 
de  Dinarque  et  d'isée,  mais  comme  ces  plaidoyers  sont  per- 
dus, il  serait  téméraire  d'attribuer  une  valeur  absolue  à   la 
règle    qu'en    tire    le     grammairien.    L'argument    d'analogie 
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tiré  de  la  loi  de  Charondas  n'est  pas  plus  concluant,  car 
tout  en  admettant  que  Solon  s'est  inspiré  de  cette  loi,  rien 
ne  prouve  qu'il  l'ait  reproduite  exactement,  et  il  est,  au 
contraire,  plus  naturel  de  supposer  qu'il  a  dû  la  modifier 
pour  l'adapter  à  la  répartition  par  lui  faite  des  citoyens  en 
quatre  classes.  On  ne  saurait  enfin  attribuer  au  témoignage 
de  Suidas  d'autre  valeur  que  celle  d'une  opinion  particu- 
lière, car  il  s'agit  là  d'un  lexique  composé  vers  le  ix"  ou  le 
x"*  siècle  et  qui,  de  l'avis  général,  n'est  qu'une  compilation 
souvent  irréfléchie  des  écrivains  antérieurs. 

L'autorité  du  texte  si  clair,  si  précis  et  si  détaillé  cité 
par  Démosthène  n'est  donc  nullement  ébranlée,  à  notre  avis, 
par  les  objections  tirées  des  autres  textes  qui  fixent  unifor- 
mément le  chiffre  de  la  dot  à  500  drachmes,  et  voici  alors 
comment  on  peut  arriver  à  une  conciliation  entre  le  premier 
et  les  seconds.  La  loi  de  Solon,  rapportée  par  Démosthène, 
tomba  en  désuétude,  car  la  distinction  des  classes  ne  tarda 
pas  à  être  abrogée  par  l'usage,  par  le  seul  effet  du  progrès 
de  la  richesse  publique,  bien  avant  qu'elle  fût  abolie  offi- 
ciellement sous  l'archontat  de  Nausinikos,  en  878.  Cette  dis- 
tinction ayant  d.sparu  et,  par  contre,  l'obligation  de  fournir 
une  dot  aux  orphelines  pauvres  s'étant  maintenue,  on  fut 
amené  naturellement  à  conserver  pour  la  dot  le  chiffre  de 
500  drachmes, fixé  originairement  pour  les  seuls  citoyens  de 
la  première  classe.  Ce  taux,  même  pour  les  citoyens  moins 
fortunés,  n'avait  plus  rien  d'exorbitant  si  l'on  songe  au  dé- 
veloppement de  la  fortune  mobilière  et  à  la  diminution  de 
valeur  de  l'argent.  On  comprend  dès  lors  que  les  auteurs 
qui,  sans  être  d'ailleurs  des  jurisconsultes,  n'écrivaient  qu'à 
une  époque  relativement  récente,  aient  tous  mentionné  le 
chiffre  de  500  drachmes  comme  étant  celui  que  devait,  dans 
tous  les  cas,  payer  le  parent  de  l'orpheline  '. 


(i)  V.  ence  sens  :  Dareste,  Plaid,  cio..,  II,  p.  55,  note  26;  Barilleau,  p.  iGa 
et  s.  ;  Hafler,  p.  56,  57  ;  Ciccotti,  p.  34-35.  Cf.  Ilruza,  I,  p.  ii4  note  42. 


DE  l'ki»iclkr.\t  485 

Le  (jrainiiiairien  Arisl()[)hane  '  dt-clare  même  que  la  loi  de 
Soloii  fut  renouvelée  et  que  le  cliilïVe  de  la  dot  fut  élevé  de 
500  à  i.ooo  drachmes.  Cette  nouvelle  auqmentalinn  peut 
s'expliquer  éijalement  par  une  plus  qrande  abondance  du 
numéraire.  En  tout  cas,  si  elle  a  réellement  eu  lieu,  elle  ne 
peut  être  que  postérieure  au  discours  deDinarfjue  (prononcé 
au  iv«  siècle)  et  même  à  la  comédie  de  Posidippe  -  (qui 
vivait  vers  l'an  280  av.  J.-f!.),  car  ces  deux  auteurs  fixent 
encore  à  cinq  mines  le  cliilIVe  de  la  dot  3. 

La  loi  de  Démosthène  ne  parle  pas  du  cas  où  le  plus  proche 
parent  appartient  lui  même  à  la  i  lasse  des  thètes,  et  par- 
tage, en  conséquence,  la  condition  de  l'orpheline  sans  for- 
tune ou  n'ayant  presque  rien.  On  pourrait  en  conclure  que 
ce  parent  n'est  tenu  d'aucune  obligation.  Cette  solution 
serait  cependant  contraire  cà  l'esprit  de  la  loi  et  au  désir  qui 
l'inspire  d.'  maintenir  les  l'amilles.  Si,  en  pareil  cas,  il  ne  peut 
être  question  de  l'alternative  ouverte  par  la  loi  de  Solon  et 
si  la  constitution  d'une  dot,  même  minime,  est  impossible  de 
la  part  d'un  parent  qui  est  lui-même  sans  ressources,  on 
doit  admettre  que  ce  parent  est  tenu  d'épouser  Tépiclère, 
ou  du  moins  de  lui  fournir  des  aliments  en  attendant  qu'elle 
trouve  un  mari  ^. 

Lorsqu'il  existe  plusieurs  parents  au  même  degré  de  l'épi- 
clère  Oïjs^a,  chacun  d'eux  contribue  à  la  dot  pour  une  quote- 
part,  -pï-  ;x£p;;,  dit  Démosthène.  Mais  il  se  peut  que  ces 
parents,  bien  qu'au  même  deyré,  ne  soient  pas  fous  compris 
dans  la  même  classe  de  citoyens.  Ainsi,  en  supposant  qu'il 
V  ait  trois  parents  au  même  deqré,  l'un  est  un  pentacosio- 
médimne,  le  second  un  chevaher  et  le  troisième  un  zeuqite. 
L'épiclère,  en  pareil  cas,  nous  paraît  avoir   droit  à  une  dot 


(i)  Loc.  supra  cit.,  \k  ^79,  note  ;. 

(2)  Mi;iiieke,  l'riig.  coin,  (jrœc,  4,  Ô27. 

(3)  Vaii  tien  Es,  p.  43-'(/(  ;  *-aiIleiiier,  Succession,  p.  Ci  ;  Ilafler,  p.  50,  5;. 

(4)  Barilleau,  p.  159  ;  Caillemer,  loc.  cit.,  p.  0  )  ;  Ilafler,  p.  50  ;  Dareste, /oc. 
cit.,  note  :■] .  Cf.  Van  den  Es,  p.  /j3. 


486  SOURCES    DE    LA    FAMILLE.     DU    MARIAGE 

de  500  drachmes,  du  moment  qu'il  existe  un  parent  de  la 
première  classe.  Mais  le  paiement  de  la  dot  doit  être  réparti 
entre  les  trois  parents  proportionnellement  au  cens,  c'est-à- 
dire  dans  la  proportion  de  500  à  3oo  et  à  150,  le  premier 
payant  10/19^%  le  second  6/19^'  et  le  troisième  S/ig^".  En 
supposant  de  même  l'existence  de  deux  parents  du  même 
degré,  l'un  chevalier,  l'autre  zeugite,  la  dot,  fixée  alors  au 
chiffre  de  3oo  drachmes,  doit  être  payée  par  eux  dans  la 
proportion  de  3oo  à   i5o  i. 

Dans  l'hypothèse  où  le  défunt  laisse  plusieurs  filles  O-^jsat, 
la  famille,  aux  termes  de  la  loi,  n'est  tenue  que  d'en  marier 
une,  mais  alors  le  plus  proche  parent  doit  la  doter  ou 
l'épouser.  Cette  disposition  montre  que  le  législateur  s'est 
préoccupé  beaucoup  moins  d'assurer  le  sort  des  orphelines 
pauvres,  en  général,  que  de  prévenir  l'extinction  d'une 
famille  :  pour  atteindre  ce  dernier  but,  il  suffit  du  mariage 
d'une  des  filles. 

C'est  Tarchoiite  éponyme  qui,  chargé  d'une  manière 
générale  de  sauvegarder  les  intérêts  des  épiclères,  a  éga- 
lement le  soin  de  ve.ller  à  l'observation  de  la  loi  posée 
spéci;ilement  pour  l'épiclère  ^azy..  Il  doit,  d'après  le  texte 
cité  par  Démosthène,  contraindre  le  plus  proche  parent 
soit  à  l'épouser,  soit  à  la  marier.  La  loi  n'indique  ni  la  pro- 
cédure suivie  en  pareil  cas,  ni  les  moyens  de  contrainte 
employés  par  l'archonte.  On  doit  admettre  que  celui-ci 
peut,  conformément  à  la  loi  qui  lui  confie  la  protection  des 
épiclères,  imposer  une  amende  au  parent  négligent  ^,  et 
il  y  a  lieu  de  supposer  que,  clans  la  plupart  des  cas,  la 
menace  de  cette  amende  ou  la  condamnation  devaient  dé- 
terminer le  parent  de  la  ÔYjjcja  à  remplir  ses  obligations 
envers  elle.  II  ne  nous  semble  pas,  en  tout  cas,  que  l'archonte 
ait  eu  le  pouvoir  de  le  condamner  purement  et   simplement 

(i)  Wachholtz,  loc.  cit.;  Hafter,  p.  57. 

(2)  Démosthène,  Adv.  Macurtat.,   §   75.  Cette  amende    est   une  ÈTrijSoAr,.    Cf. 
Hruza,  I,  p.  II  4- 
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à  épouser  rorpheliue  ;  la  condaiiinalioii  ne  pouvait  être 
qu'alternative,  de  même  que  l'ohliyatiou  qui  iuconihait  à 
ranthisteus  '.  L'archoule  peut,  d'autre  part,  elre  saisi  des 
faits,  soit  par  une  plainte  directe  de  répiclère,  ce  qui  devait 
se  produire  très  rarement,  soit  au  moyen  d'une  dénoncia- 
tion ou  àzoYP^t^r,,  Peut-être  aussi  doit-on  considérer  le  refus 
du  plus  proche  parent  de  rem})lir  ses  ohliyations  comme 
une  y.iy.o)-'.;  s-'.yÀv^psj,  donnant  lieu  à  une  c'.saYYî'^'-^c  que  peut 
exercer  tout  citoyen  ^. 

Ouant  à  la  sanction  de  la  loi  à  l'énard  de  l'archonte 
né(jli(jent,  elle  est  indiquée  en  des  termes  très  clairs  qui  n'ont 
besoin  d'aucune  explication. 

Sauf  ce  que  nous  venons  de  dire  relativement  à  la  cons- 
titution de  dot,  la  condition  de  l'épiclère  0?;77a  reste  la  même 
que  celle  de  toute  autre  épiclère.  Ainsi  c'est  au  moyen  d'une 
épidicasie  qu'elle  peut  être  revendiquée  î,  revendication 
du  reste  purement  hypothétique,  si  l'on  songe  à  la  situa- 
tion de  fortune  de  cette  épiclère  4.  De  plus,  en  cas  de  con- 
duite blâmable  à  l'éfjard  de  la  OyjTîa,  il  peut  y  avoir  lieu  à 
une  oîy.Yj  /.ay.wjîw;,  comme  pour  toute  autre  épiclère  5. 


(i)  Hruza,  I,  p.  115,  noie  45.   Contra:  Aleier,  Sctiœmana  et  Lipsius,  p.  j6o. 

(2)  liruza,  I,   p.  II 4.  Cf.    sur  ràTioyp^?'",,  Meier,  Schcemaii  el.  Lipsius,  p.  3o3 
et  s. 

(3)  Cf.  Hruza,  I,  p.  ii5. 

(4)  Diodore  de  Sicile,  XII,  18,  2,  3;  Térence,  Phorinion,  v.  ii5  s.,  120  s. 
C'est  ce  qui  résulte  également  du  plaidoyer  de  Démoslhène  contre  Macartatos, 
où  t;osilhée,  après  avoir  cité  la  lui  concernant  l'épiclère  OriTTa,  dit,  au  §  55  : 
0T£  cï  xr,;  £T:'.y.Xr|po-j  ïZf.  èTttôt/.â^îa-'Jai  «l'u^oixi/r,;....  èyà}  ixkv  r^Y.O'/  çofJo j(j.£vo; 
TÔv  v«5(iov  -/tai  iTZcô:y.yL'^6\ir,'i  yévct  a)v  èYY'JTâTw.  lMi\  loniaché  devait  cire  une 
OfiiTa,  puisque  Sositlice,  pour  fonder  son  mariage  avec  elle,  se  réfère  a  la  loi 
relative  a  l'épiclère  brfCJX.  Or  il  parle  à  ce  sujet  d'épidicasie.  La  Xf,;i;  cTT'.x)./,- 
pciu  était  donc  nécessaire  pour  la  formation  du  mariaije  d'une  OïiCTa  comme 
pour  celle  du  inariaije  de  toute  autre  épiclère.  (^f.  Hruza,  1,  p.  ii4. 

(5)  Cf.  Hafter,  p.  58;  Hruza,  1,  p.  114. 

(('))  Hafter,  p.  58.  Cf.  Téreiicc,  Pfiuriiiion,  v.  62i-G3i. 
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SECTION  VII 
Des  enfants  naturels. 

Dans  le  droit  attique,  le    mariage  est,  avec  l'adoption,  la 
seule   source  de  la  famille,  et  les  entants  qui  ne  sont  ratta- 
chés à  leurs  auteurs  ni  par  l'une  ni  par  l'autre  de  ces  deux 
institutions  sont  en  dehors  delà  famille,  du  culte  domestique, 
et  ne  jouissent  d'aucun  des  privilèges  d'ordre  moral  ou  d'or- 
dre matériel  que  la  participation  à  ce  dernier  peut  entraîner. 
C'est  manifestement  sous  l'influence    des    idées    religieuses 
que  la  loi  grecque  a  été  si  sévère  pour   les    enfants    nés  en 
dehors  du    mariage.  Mais  il  ne  nous   paraît   pas    qu'on    ait 
jusqu'à  présent  saisi  très  exactement  la  véritable  nature   de 
ces  idées.  Si   les  enfants    naturels  sont    en  dehors  de  la  fa- 
mille et  du  culte  domestique,    c'est,  a-t-on  dit,  parce   qu'ils 
sont  nés  d'une    concubine    qui,  à  la  différence  de    la  femme 
légitime,  n'a  pas  été  associée  au  culte  du  mari,  du  père.  Le 
lien  du  culte,  qui  est  le  fondement   de    tous    les    droits,  ne 
peut  donc  se  former  entre  le  père  et    son  enfant  naturel,  et 
c'est  pour  cela    que  celui-ci  ne  peut  succéder  ni   aux  sacra 
ni  au  patrimoine.  D'autre  part,  comme  il  n'existe  alors  entre 
le  père  et  le  fils  aucune  communauté  religieuse,  il  n'y  a  rien 
qui  puisse  conférer  à  l'un  l'autorité  et  commander  à  l'autre 
l'obéissance  ». 

Pour  nous,  qui  n'admettons  point  que  le  mariage  ait  pour 
effet  de  détacher  la  femme  de  son  ancien  culte  pour  lui 
attribuer  nécessairement  celui  de  son  mari  -,  nous  ne  pou- 
vons voir  dans  le  défaut  d'association  de  la  mère  naturelle 
au  culte  du  père  la  cause  de  la  rigueur  déployée  par  la  loi 

(i)  C'est  la  tliéoric  de  Fustel  de  Coulanges,  Cité  antique,  liv.  Il,  c.  5  et  8. 
(2)  V.  supra,  p.  I:|7  et  s. 
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vis-à-vis  des  balards.  Nous  estimons  néanmoins  que  c'esl  à 
une  inlluence  religieuse  qu'est  due  l'exclusion  de  ceux-ci,  et 
voici  comment  nous  comprenons  cette  influence.  13icn  que  le 
mariaije  existe  léqalemeni  par  la  seule  enqyésis,  la  reliqioii 
n'en  préside  pas  moiris,  en  lait,  à  la  formation  de  l'union  des 
époux,  et  des  cérémonies  relicjieuscs  qui,  aux  yeux  de  l'opi- 
nion, ont  certainement  beaucoup  f)lus  d'importance  que  le 
contrat  d'engyésis,  précèdent  on  acconqiaynent  liabiluelle- 
ment  le  mariaqe  :  celui-ci  n'est  considéré  comme  un  lien  sa- 
cré que  si  l'on  a  appelé  sur  lui,  par  des  prières  et  des  sacri- 
fices, la  bénédiction  des  %tol  yx;j.y;a'.c'..  On  comprend  dès  lors 
que  les  enfants  qui  naissent  d'une  union  qui  ne  s'est  point 
formée  sous  les  auspices  de  la  religion  soient  considérés 
comme  une  souillure  pour  la  famille  et,  par  voie  de  consé- 
quence, comme  une  profanation  pour  la  cité  qui  n'est  qu'une 
agrégation  de  familles.  Si,  dans  les  mœurs  modernes,  la 
naissance  d'un  enfant  naturel  n'est  qu'une  infraction  aux 
lois  de  la  morale,  elle  constitue  dans  les  sociétés  antiques, 
à  Athènes  spécialement,  une  off'ense  à  la  religion,  ce  qui, 
dans  l'esprit  du  temps,  est  autrement  grave,  et,  dès  lors,  il 
n'y  a  pas  lieu  de  s'étonner  de  la  sévérité  beaucoup  plus 
grande  de, la  loi  athénienne  vis-à-vis  des  bâtards. 

L'enfant  né  du  mariage  i,  que  celui-ci  soit  contracté  par 
voie  d'engyésis  ou  par  voie  d'épidicasie,  c'est-à-dire  l'enfant 
qu'en  droit  moderne  on  nomme  légitime  ^^  c'est,  dans  le  langa- 
ge juridique  des  Athéniens,  le  r.y'.-  -'vr,?-.:;  '.Aux  enfants  -/vr,- 
s'.s'.  les  anciens  auteurs  opposent  l'enfant  qu'ils  qualifient  de 


(i)  Nous  faisons  abslraclion  de  l'enfanl  adoplif  (|ui,  comme  nous  le  verrons, 
esl  complélcmenl  assimilé  p;ir  la  loi  a  (.ri  entant  né  en  léijilinn  niariaçjc.  V. 
infra,  eh.  Il,  De  l'adoptiuii. 

(j)  Certains  auteurs  le  (jiialiQenl,  en  latin,  de  genuinus,  Cl".  Van  den  Es, 
p.  (](j  et  s. 

(3)  Déniobtlieue,  Atii>.  Leocli.,  §  4i)  :  V/  îv  £yY-jr,<7r,  7îaTr,p  r,  àocXçô;  r,  TrâTtnoç, 
ïv.  -x-'jzc,;,  etvat  Ttat'îa;  Yvr,iT'0-j;.  Bii-n  (|ue  ee  texte  ne  parle  pas  des  enfants  nés 
d'un  niariaye  coniraclc  par  voie  dépiditasie,  il  n'un  est  pas  moins  certain  que 
ces  enfants  ont  également  la  qualiié  de  ■(•w'ii'.oi. 
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vôdo:.  Cela  se  voit  notamment  dans  la  définition  donnée  par 
Pollux  et  sur  la  portée  de  laquelle  nous  aurons  ultérieurement 
à  revenir  :  Yv-r^iioç  [j-àv  6  kv.  Y'Jva'.xbç  àsT"^?  7.3!'.  Y3c[XcT^ç  (5  es  xjts; 
•/.a'.  lôayîVY;?),  VÔ62;  oà  ô  è/.  liVr^;;  y;  TzxkXxvJ.^oq.  b~  èv{ojv  Sa  y.y.Xe.lzxi 
[xr(-pi;£V2ç  ^  Si  le  sens  du  mot  y-rq^ioi  n'est  pas  douteux,  par 
contre  des  difficultés  assez  sérieuses  peuvent  s'élever  sur  la 
signification  du  mot  vôôcç,  et  elles  proviennent  de  la  variété 
des  hypolhèses  dans  lesquelles  les  anciens  auteurs  se  servent 
de  cette  expression.  A  notre  avis,  ce  mot  comprend, dans  un 
sens  large,  tous  les  enfants  qui  ne  jouissent  pas  de  la  plé- 
nitude des  droits  reconnus  aux  enfants  ^(rr^zic,  qu'il  s'agisse 
de  droits  politiques  ou  de  droits  civils.  Il  faut  donc  se  gar- 
der de  considérer  comme  exactement  synonymes  les  expres- 
sioiis  7:xfç  yvy;(J'.oç  et  enfant  légitime.  Ainsi,  comme  nous  l'avons 
précédemment  établi  -,  l'enfant  né  d'un  mariage  mixte,  c'est-à- 
dire  d'une  étrangère  et  d'un  Athénien,  est  légitime,  car,  dans 
notre  opinion  du  moins,  ce  mariage  est  parfaitement  valable. 
Mais  cet  enfant  qui,  jusqu'aux  réformes  de  Périclès  et  d'An- 
tiphon,  était  absolument  considéré  comme  yv/^^ioç,  en  ce  sens 
qu'il  jouissait  de  tous  les  droits  civils  et  politiques  comme 
l'enfant  né  du  mariage  d'un  Athénien  et  d'une  Athénienne, 
a  pu,  à  partir  de  ces  réformes,  être  qualifié  de  vcOi?,  car  le 
droit  de  cité  n'a  plus  été  reconnu  qu'aux  enfants  nés  de  deux 
citoyens  5.  Cet  enfant  est  légitime,  en  ce  sens  qu'il  jouit  de 
tous  les  droits  civils  et  de  famille,  mais  il  est  vo9oç  au  point 
de  vue  politique. 


(i)  Pollux,  m,  21.  Cf.  Schol.  Eurip.  Aie.  looi  ;  Hesychius,  III,  p.  76 
(Schmidl). 

(2)  V.  sapra,  p.  179  et  s. 

(3)  Cf.  Pollux,  III,  21,  supra  cit.  Les  poètes  comiques  donnent  également  à 
Hercule,  lils  d'un  dieu  et  d'une  mortelle,  c'est-a-dire  d'une  femme  étrangère  à 
l'Olympe,  le  titre  de  v66o;  (V.  Aristopliane,  Aues,  v.  i  648  et  iG5d).  Pareillement, 
c'est  dans  le  sens  d'étranger  que  le  mot  \6fio;  est  employé  par  Arislote  dans  un 
passage  de  sa  Politique  (III,  3,  §  5)  q^i  n'a  pas  toujours  été  très  exactement  in- 
terprété. Après  avoir  dit  que,  dans  beaucoup  de  républiques,  on  a  appelé  les 
étrangers  au  rang  de    citoyens  et  que,  dans  certaines  démocraties,  le  droit  de 
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On  a  prétendu  qu'il  peut  y  avoir  à  Athènes  des  enfants 
lécjitimes,  yvy;7'.c'.,  en  dehors  du  niuriaçje,  lorsque  ces  enfants 
sont  nés  d'un  concuhinal  légitime.  Les  enfants  de  la  concubine 
£YYJY;Tr  seraient  toutefois,  à  un  point  de  vue,  dans  une  situa- 
tion inférieure  à  celle  des  enfants  nés  du  mariage,  en  ce  sens 
qu'ils  ne  seraient  investis  des  droits  de  filiation  vis-à-vis  de 
leur  père  qu'après  avoir  été  introduits  par  lui  dans  sa  phra- 
trie. Il  y  aurait  ainsi  une  catégorie  d'enfants  dont  la  condi- 
tion serait  intermédiaire  entre  celle  des  enfants  nés  du  ma- 
riage et  celle  des  simples  bâtards  i.  Mais  nous  avons  éta- 
bli précédemment  que  la  théorie  du  concubinat  légitime  ne 
repose  sur  aucun  fondement  sérieux.  Donc,  à  notre  avis, 
tout  enfant  né  en  dehors  du  mariage  est  un  enfant  naturel, 
un  v;6c;  -,  expression  que  nous  emploierons  désormais 
pour  le  qualifier,  en  rappelant  toutefois  que,  dans  le  droit 
attique,  cette  expression  peut  avoir  une  autre  signification 
et  s'apphquer,  depuis  Périclès,  à  l'enfant  né  d'un  mariage 
mixte. 

La  condition  des  enfants  naturels  peut,  à  Athènes,  se 
définir  en  quelques  mots  en  disant,  suivant  la  formule 
consacrée,  qu'ils  sont  privés  de  ràv/isTôîa  Upwv  /.al  isîwv. 
Cette  exclusion  de  l'anchistie,  qui  frappe  les  enfants  natu- 
rels,   paraît    être     d'origine    relativement    récente.  A    l'é- 


cilé  peut  s'acquérir  du  chef  de  la  mère,  Arislote  ajoute  :  Tôv  «jtôv  ôk  xpônov 
s'XEi  «al  Tx  T.îpi  To-jç  v'JÔo'jç  itxpà  iro>./oïç.  0-J  (xt,v  à)./.'  è7i£\  St'  ëvôstav  rwv 
7vr|Tt'a)v  7to).itâ)v  iroioCvxai  TtoÀÎTa;  tow.  toioutou;  (5tà  yàp  oAiyav'jpùjr.tav  oCtto 
7_p(î)VTat  Toï;  7Ô[iot;),  e-JTropoCvTô;  o'  oy_).ov  xaTa  (i  xpôv  TrapaipoCvTat  toÙ;  iy. 
ôo'jAovi  irpioTov  r,  coO/r,;  tl-7.  to'j;  àno  Y'>'''*''''î'V  téào;  Se  (lôvov  to'j;  kl  à[iiçoïv 
àffTtôv  no/.tTa;  noioÛTiv.  Qu'ici  le  mot  vô6o;  dé.-igne  ceux  qi.i  sont  nés  d'une 
élrançjère  et  d'un  citoyen,  et  non  point  les  bâtards,  c'est  ce  qui  résulte  manifeste- 
ment (les  développements  qui  suivent  ce  qu'Aristotc  dit  des  vôOot.  L'auteur  ne 
laisse  d'ailleurs  soupçonner  en  aucune  façon  qu'il  puisse  s'agir  d'enfants  nés  en 
dehors  du  mariaije,  car  il  ne  parle  nullement  de  ce  lien  et  ne  se  réfère  qu'a 
l'extranéilé  des  parents.  Ci.  en  c-e  sens  Caillemer,  in  Annuaire,  1878,  p.  187. 

(1)  V.  supra,  p.  87. 

(2)  Le    mot  latin   nulkus  est    employé  par  certains    auteurs    pour  traduire  le 
mot  vô'Jo;.  Cf.  Vau  di-u  Es,  p.  70;  Zimmermann,  p.  3  et  s. 
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poque  héroïque,  en  effef,  les  bâtards  paraissent  avoir  été 
dans  une  situation  relativement  favorable  i.  Abstraction 
iaile  des  droits  de  succession,  les  enfants  illégitimes  ne 
semblent  pas  avoir  été  traités  autrement  que  ceux  nés 
du  mariage.  Tous  sont  élevés  en  commun  dans  la  maison 
paternelle.  Les  bâtards  sont  quelquefois  dotés  par  leur 
père  2  ;  ils  sont  même  reconnus  par  la  famille  >  et  la  quali- 
fication de  vô6o;  n'est  nullement  déshonorante  4.  Les  enfants 
naturels  sont  libres  d'ailleurs,  bien  que  leur  mère  soit  es- 
clave, ainsi  que  le  prouve  Ulysse,  lorsqu'il  se  donne  comme 
issu  de  Castor,  fils  d'Hylas  et  d'une  esclave  achetée  5.  Mais 
les  vôOoi  ne  viennent,  à  certains  égards,  qu'après  les  enfants 
légitimes.  C'est  à  ceux-ci  qu'est  dévolue  la  succession  ^,  ou 
du  moins  les  bâtards  n'en  recueillent  qu'une  part  minime. 
Mais,  à  défaut  d'enfants  yvyj?;;!,  la  succession  paraît  avoir  été 
dévolue  aux  v69ct.  Nous  n'avons,  il  est  vrai,  aucune  preuve 
positive  de  l'exclusion  des  collatéraux  par  les  enfants  natu- 
rels, mais  cette  solution  est  assez  vraisemblable.  C'est 
ainsi  que,  d'après  Plutarque  7,  l'illégitimité  de  Thésée  n'est 
nullement  un  obstacle  à  ce  qu'il  succède  à  son  père.  De 
même,  d'après  Euripide  ^,  Molosses,  viOsç  de  Néoptolème  et 
d'Andromaque,  n'en  est  pas  moins  appelé  à  régner.  Ces 
faveurs  concédées  soit  par  les  mœurs,  soit  par  la  loi.  aux 
enfants  naturels    de  l'âge   héroïque,  s'exphquent,  du    reste, 

(i)  On  peut  ainsi  signaler,  pour  le  droit  çjrec,  une  évolution  analogue  à  celle 
qui  s'est  produite  dans  notre  droit  français  en  ce  qui  concerne  la  situation  juri- 
dique des  bâtards.  Seulement  nous  ne  sommes  pas  en  mesure  de  voir  à  quel 
moment  s'est  manifesté  le  courant  d'opinion  défavorable  qui  devait  à  la  fin  con- 
duire les  enfants  naturels  au  rang  tout  à  fait  scco.idaire  qu'ils  occupant  à  l'épo- 
que des  orateurs. 

(2)  Cf.  Homère,  Iliade,  XIII,  171  et  s. 

(3)  Ibùl,  XIII,  Gg4  et  s.;  V,  69  et  s. 

■   (4)  Cf.  Eustathius,  ad.  Iliad.,  VIII,    284. 

(5)  Odyssée,  XW,  199. 

(6)  Cf.  Odyssée,  XIV,  208  et  s. 

(7)  Thésée,  c.  2  et  s. 

(8j  Aiidromaque,  \.  i,43et  s. 
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dans  une  certaine  mesure,  par  la  condilion  inî^me  de  leurs 
mères  qui,  bien  qu'esclaves  par  suite  des  malheurs  de  la 
guerre  ou  d'un  rapf,  étaient,  le  plus  souvent  d'un  ranq  éqal 
à  celui  de  leurs  maîtres  '.Cette  situation  des  bâtards  à  l'épo- 
que homérique,  qui  paraît  si  contraire  aux  idées  romaines 
ou  modernes,  présente,  au  surplus,  quelque  analogie  avec 
les  institutions  du  moven-fuje  où  l'on  ne  considérait  j)oint 
comme  une  taciie  pour  la  mère  ni  pour  l'enfant  l'illégitimité 
de  son  origine,  et  où  l'on  voyait  des  fds  de  prince,  nés  hors 
mariage,  accepter  volontiers  et  prendre  eux-mêmes  le  titre 
de  bâtards  2. 

Le  traitement  favorable  des  v;6o'.  a  pu  persister  même  à 
l'époque  historique,  au  temps  de  Dracon  notamment,  alors 
qu'il  y  avait  encore  pour  le  concubinat  un  élément  qui  ne  se 
rencontre  plus  depuis  la  promulgation  des  lois  de  Solon, 
L'ancienne  coutume  permettait,  en  elTet,  à  un  Athénien  riche 
d'acheter  à  titre  de  r.xWx-Aq  la  fille  d'un  de  ses  concitoyens  : 
la  situation  de  cette  pallaque,  fille  de  citoyen,  devait,  comme 
nous  l'avons  précédemment  observé  3,  être  assez  relevée  et 
les  enfants  de  cette  pallaque,  devaient  être  autrement  trai- 
tés que  les  viO^'.  des  temps  postérieurs.  Cet  élément  du  con- 
cubinat disparut  quand  Solon  eut  interdit  la  vente  des 
enfants,  et  les  bâtards  ne  durent  le  jour  le  plus  souvent  qu'à 
des  unions  passagères,  dépourvues  de  toute  considération,  et 
que  le  législateur,  jugeant  dangereuses  pour  l'intérêt  de  la 
famille,  chercha  naturellement  à  prévenir  en  frappant  les 
enfants  qui  en  naîtraient. 

On  comprend  donc  très  bien,  a  priori,  que  Solon,  on 
même  temps  qu'il  réglementait  k  nouveau  la  matière  du 
mariage  et   précisait  les   conditions  de  la  légitimité  des  en- 

(1)  V.  supra,  p.  in4. 

(2)  Cf.  sur  la  condition  des  enfants  naturels  a  l'époque  Iioméri(iue  :  SchdMnann- 
Galuski,  I.  I,  p.  63  ;  Ouvré,  loc.  cit.,  p.  287  ;  llruza,  II,  p.  03  et  s.;  \Nallon, 
De  l'esclauage,  t.  I,  ]).  74-/5. 

(3)  V.  supra,  p.  kjI. 
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fants,  ait  complété  l'ensemble  de  ses  dispositions  sur  le 
droit  de  famille  en  mettant  en  dehors  de  celle-ci  les  enfants 
qui  naîtraient  d'une  union  irrégulière.  C'est,  en  effet,  à  Solon 
qu'Aristophane  attribue  la  loi  qui  a  privé  les  viOot  de  l'an- 
chistie.  Dans  la  comédie  des  Oiseaux,  Pistéthérus  montre  à 
Hercule  qu'il  n'a  rien  à  attendre,  en  raison  de  sa  bâtardise, 
sur  la  succession  paternelle,  et  il  lui  dit  :  ipw  Sa  oy)  xzl  xov 
SoXwvôç  (701  vô'J-ov.  vôOw  cà  [j/r,  ebia.'.  àyyiaxslT)  T.:xic(j}^>  cvtojv  y''"')7i'w, 
èàv  Bà  -Kcazzç  \j.r,  mt.  vvTj^loi,  toT?  k^fyjT!i.-iù  y£vo'jç  [Xî-ebm  twv  ypr^- 
l^âitov  I.  On  pourrait  croire  toutefois,  d'après  un  plaidoyer  de 
Démosthène,  que  l'exclusion  des  vi9ot  ne  date  que  de  l'ar- 
chontat  d'Euchde.  L'orateur  cite  la  loi  concernant  les  bâtards 
dans  les  termes  suivants:  viOw  Se  ;/Y)cà  vc6-/]  [}.r,  ehv.  àyytcxôîav 
\).if'zz  lepwv  \):fi^'  c^iwv,  et  il  ajoute  ces  mots  :  àîr'  'EuyAeioou 
xpycvxo^  *.  Il  n'y  a  point  cependant,  croyons-nous,  de  raison 
sérieuse  pour  mettre  en  doute  le  témoignage  d'Aristophane 
et  pour  refuser  d'attribuer  à  Solon  la  loi  sur  l'exclusion  des 
enfants  naturels.  Cette  mesure  se  rattache  très  bien  à  l'en- 
semble de  la  législation  solonienne  sur  le  mariage,  et  Eu- 
chde  dut  se  borner  à  la  confirmer  lors  de  la  révision  des 
lois  qui  ont  été  publiées  sous  son  archontat.  Peut-être  à  cette 
époque  modifia-t-on  la  rédaction  primitive  en  ajoutant  aux 
mots  li.r,  ehx'.  à^^y.a-ziy:)  ces  autres  qu'on  retrouve  dans  le 
texte  de  Démosthène  et  d'Isée,  \}:r{z^  lepûv  |ji,rj6'  jjiwv  3. 

11  s'agit  maintenant  de  préciser  en  quoi  consiste  cette 
exclusion  ispwv  y.al  ocîwv  qui  frappe  l'enfant  naturel.  Certains 
auteurs  ont  prétendu  que  ces  expressions  correspondaient 
aux  mots  sacra  et  publica  ^.  Mais  cette  interprétation  est 


(i)  Aristophane,  Aves,  v.  1660  et  s. 

(2)  Adv.  Macart,,  §  5i.  Isée,  De  Philoct.  her.,  §  4?  s'exprime  en  des  termes 
identiques. 

(3)  Cf.  en  ce  sens:  Van  den  Es,  p.  70  et  s.  ;  Bunsen,  De  jure  her.,  p.  16; 
VlAintT,  Beitrœge,^.  ii4  :  Schelling,  p.  çp;  Hermann-Blùmner,  p.  443,  note  5; 
Mulier-Busolt,   IV,  i,  p.  202,  note  4. 

(4)  Petit,  p.  2i4;  Taylor,  ad.  Eschin.  Tim.,  §  48  et  s. 
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inailirestL'menI  inexacte.  La  loi  de  Solon  et  d'Euclide  n'a  point 
pour  objet  d'édicler  une  incapacift^  touchant  au  droit  public, 
et  à  supposer  que  les  bâtards  soient  privés  du  droit  de  cité, 
ce  ne  peut  être,  en  tout  cas,  par  application  directe  des  ter- 
mes en  question,  et  encore  moins  en  vertu  dumot  27{o>v.Dans 
l'opinion  (jénérale,  qui  ne  nous  paraît  plus  d'ailleurs  suscep- 
tible de  contestation,  l'exclusion  qui  frappe  les  viO;-.  a  pour 
objet,  d'une  part,  la  communauté  du  culte  domestique,  com- 
miiiiio  sacrorum  prtuaforurn,[zpi,d'i\ulTe  part,  la  succession 
aux  biens  paternels,  i-'.a:,  succession  qui  n'est  elle-même,  au 
point  de  vue  des  anciens,  qu'une  conséquence  de  la  partici- 
pation au  culte  domestique.  La  loi  n'édicte  point,  en  elTet, 
l'exclusion  des  [tpi  et  des  sr.a,  d'une  manière  al)solue,  mais 
seulement  par  rapport  à  Vôcyy^iz-v.x,qm  elle  a  trait  manifeste- 
ment au  droit  privé  et  ne  concerne  point  le  droit  public  '. 
Aussi  les  orateurs  ne  parlent-ils  des  [ipy.  /.al  iz'.y.  qu'à  propos 
de  questions  de  parenté  et  de  succession  2,  et  les  textes  pré- 
cités de  Démosthène  et  d'Isée,  où  se  trouvent  relatées  les 
lois  de  Solon  et  d'Euclide,  sont  également  empruntés  à  des 
procès  de  succession.  L'enfant  naturel  est  donc  privé,  en 
définitive,  de  ces  mêmes  avantages  que  l'adoption  a  pour 
effet  de  conférer  au  fils  adoplif,  et  qui  se  résument  dans  la 
participation  au  culte  et  au  patrimoine  de  la  famille  >. 


(i)  Lorsque  Démosthène  parle  des  effets  de  la  naturalisation,  il  s'exprime  en 
des  termes  bien  différents.  Adu.  Aristocr.,  §  65  :  Tjixst;  Xapi'SïijjLov  £iTcnYi<ri|J-£9* 
iTO/.tTr,v,  Y.oï:  àià  T-îj;  ûwpeâ;  -x-j-r^;  (/EtcSov/aiAEv  ajTw  xa\  lepwv  /.a"',  ô-rîtov 
xal   vo(J.{[xa)v   -/.ai    TtivTwv    OTtovuep  a-JTOt;    [aétettiv  r,  (lîv. 

(2)  Isée,  De  Aslyph,  her.,  §i3:  ou  y*P  ■'iYoO|Aai  «ytoife  oOoÉva,  vtôv  'aviTâj 
7rotO'j|i.£vov,  -o).[Lif,'7xi  à).),o'j;  Tivà;  7iapax.x>i(Tai  r,  tovtovi;,  oCttiep  xal  tepôiv  xal 
ÔTi'wv  y.otvojv'j'j;  àvO'  a'JToO  e!;  tov  STr-tta  ypôvov  e|jl£A),e  xataXtirïïv.  Démosthène, 
Adu.  Du-ut.,  1,  §  35  :  twv  Tra-rpwwv  i'/u^  tÔ  [AÉpo;  \t.i-'x  Tr,v  toO  Tiarpo;  -:c),cjTr,v» 
Upà>v,  ÔTioiv   (AcTi/et;,  àitiyet  <j'  o-JSeï;  àitô  tovtwv. 

(3)  <:i".  en  ce  sens  :  Van  den  Es,  p.  70  et  s.;  Platner,  Beilrœge,p.  ii/»;  Gans, 
ErbrecUt.  I,  p.  3i3;  Schœmann,  sur  Isée,  p.  344;  Ciccotti,  p.  (35;  B.  ^^^  Leist, 
p.  244;  Caillemer,  in  Annuaire,  1878,  p.  i((4.  Ouc  le  mot  ocyta  désitjne  seuh'inent 
le  patrimoine  paternel,  c'est  ce  qui  résulte  encore  du  texte  précité  d'Anslo- 
phanc,    où  le  poète  emploie  le  mot  ■/yr^\t.i-ix  comme  s)  nouime  d'ciiia. 
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Une  conséquence  de  l'exclusion  de  l'ày/-'"'''^  'wv  t£:wv, 
c'est  que  les  enfants  naturels  ne  sont  pas  introduits  dans 
la  phratrie,  association  religieuse  dont  fait  partie  leur  père. 
Cette  introduction  est  présentée  comme  un  des  effets  du 
mariage  et  un  privilège  des  enfants  légitimes  i,  et  l'accom- 
plissement de  cette  formalité  fait,  comme  nous  l'avons  vu, 
présumer  l'illégimité  de  l'enfant  2.  Cette  introduction  est,  au 
surplus,  rendue  impossible  par  la  loi  même  des  phratries, 
d'après  laquelle  la  présentation  ne  peut  avoir  lieu  que  sous 
la  condition  du  serment  que  l'enfant  est  né  è;  àarr,;  y.al  iy- 
Y'j-^r^;  .  C'est  même,  comme  nous  le  verrons,  la  nécessité 
de  ce  serment  qui,  à  notre  avis,  rend  impossible  la  légiti- 
mation des  enfants  naturels  par  voie  de  présentation  à  la 
phratrie. 

L'exclusion  de  l'àY/tJ-six  twv  ca-lwv  a  trait  directement, 
ainsi  que  nous  l'avons  dit,  aux  droits  successoraux.  On 
pourrait  même  se  borner  à  dire  que  l'enfant  naturel  est 
privé  de  Và-fy.^-dx,  si  l'on  admet,  avec  certains  auteurs, 
que  ce  mot  désigne  à  lui  seul  l'aptitude  légale  à  recueillir 
une  hérédité  ^.  Cette  incapacité  de  succéder  est  évidem- 
ment celle  qui  présente  le  plus  d'intérêt,  surtout  à  l'époque 
où  les  idées  religieuses  ont  commencé  à  perdre  de  leur 
force,  et  c'est  à  propos  de  succession  qu'Aristophane 
cite,  avec  plus  ou  moins  d'à  propos  d'ailleurs,  la  loi  de 
Solon.  Neptune  vient  de  dire  à  Hercule  :  «  Si  Jupiter,  ton 
père  vient  à  mourir,  c'est  à  toi  que  reviendront  toutes  les 
richesses  qu'il  laissera  à  son  décès.  »  Mais  Pisthétérus 
détrompe  Hercule  et  lui  dit  :  «  Ton  oncle  se  moque  de  toi. 
Des  biens  de  ton  père,  les  lois  ne  t'accordent  pas  même 
une  obole,  car  tu  es  viOo;  et  non  yvy^j'.oç-.. Neptune  lui-même 
(ton   oncle),  qui  t'excite  maintenant,  serait  le  premier  à  te 

(1)  Démosthène,  In  Neœram,  §  122,  supra,  p.  35I. 
{2)  V.  supra,  p.  J54. 

(3)  Cf.  Platner,  Beitrœge,  p.  113;  Gilbert,   l'»  édit.,  I,  p.  183. 

(4)  V.  supra,  p.  25. 
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disputer  la  forlimc  de  ton  père,  eu  se  prévalant  de  sa  qua- 
lité de  frère  léyilinie.  Je  vais  te  faire  connaîte  la  loi  de 
Solon  '.  » 

Cette  loi,  ainsi  du  moins  qu'Aristophane  en  rapporte  le 
texte,  n'indif[ue  point  très  netlement  la  portée  de  l'incapacité 
qu'elle  édicté.  Elle  dispose  d'abord  que,  s'il  y  a  des  enfants 
lé(|itimes,  les  viOoi  sont  privés  de  V x'^y.z-i'.-jc,  ce  qui  siqnifie 
que  les  frères  légitimes  excluent  com[)lètement  les  enfants 
naturels.  Elle  ajoute  que,  s'il  n'y  a  pas  d'enfants  légitimes, 
-z'.ç  iYY'JîâTu)  YÉvsuw  [j,st£Tv3c'.  -roiv  ypr^\}.yi-uyi .  On  a  prétendu  qu'à 
défaut  d'enfants  légitimes  la  successiin  était  dévolue  aux 
enfants  naturels,  soit  à  l'exclusion  des  collatéraux,  soit  tout 
au  mtnns  en  concours  avec  eux  '■.  Cette  interprétation  peut 
se  fonder,  en  effet,  d'un  côté  sur  les  anciennes  coutumes 
qui,  comme  nous  l'avons  vu,  reconnaissaient  aux  enlants 
naturels  certains  droits  de  succession,  d'un  autre  côté  sur  le 
texte  même  de  la  loi  qui,  en  l'absence  d'enfants  y^'Ô'J'S'j 
appelle  les  plus  proches  parents,  toù  i^^C'^-zà-ui  yivcjç,  ce  qui 
comprend  les  enfants  naturels  aussi  bien  que  les  collaté- 
raux 3.  Dans  cette  opinion,  c'est  seulement  à  partir  d'Eu- 
clide  que  les  enfants  naturels  auraient  été  privés  de  tout 
droit  héréditaire. 

Nous  estimons,  au  contraire,  que  dès  l'époque  de  Solon, 
l'enfant  naturel  est  absolument  exclu  de  la  succession  pater- 
nelle, et  cela  non  seulement  par  ses  frères  légitimes,  mais 
encore  par  les  autres  parents  plus  éloignés.  II  ne  faut 
point,  en  effet,  attacher  une  importance  trop  considérable  à 
la  rédaction  transmise  par  Aristophane  dans  une  de  ses 
comédies,  où  il  n'était  pas  tenu  à  la  précision  d'un  juris- 
consulte, mais  considérer  uniquement  le  principe  qu'il  pose. 

(i)  Aves^  V.  IG42  et  s. 

(2)  Meier,  De  bonis,  p.  74  ;  Ifennann-Thallieim,  p.  7. 

(3)  Tliallicim,  loc.  cit.,  cite  en  ce  sens  une  inscription  laconienne  (I.  G.  A. 
C8,  C*  10)  (jui,  en  l'aljsenco  de  fils  ou  filles  légitimes,  aulorisc  les  vôOot  à  lou- 
cher un  dépôt  par  préférence  aux  collatéraux. 

32 
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Or,  ce  principe  c'est  la  privation  pour  l'enfant  naturel  de 
ràY7'.7-c£Îa,  c'est-à-dire  du  droit  d'être  compris  parmi  les  au- 
cliisleis,  ou  les  collatéraux  jusqu'aux  àv£(];'.ûv  TuaîEe;,  collaté- 
raux appelés  en  première  liyne  à  recueillir  la  succession. 
La  privation  de  l'àYy'.s-rs'a  comporte  donc,  en  fait,  la  perte  de 
l'aptitude  à  recueillir  une  succession.  Le  poète  ne  fait  en- 
suite que  tirer  la  conséquence  de  ce  principe  en  disant 
qu'à  défaut  d'en'ants  légitimes,  les  biens  sont  recueillis 
par  les  parents  les  plus  proches,  c'est-à-dire  par  les  pa- 
rents collatéraux  de  préférence  à  l'enfant  naturel.  L'opi- 
nion que  nous  critiquons  serait,  en  outre,  inconciliable  avec 
l'interprétation  qu'Aristophane  lui-même  donne  de  la  loi 
de  Solon,  lorsqu'il  suppose  que  Neptune,  frère  légitime  de 
Jupiter,  se  prévaudrait  de  l'incapacité  des  bâtards  pour  ne 
pas  laisser  une  obole  à  Hercule  considéré  comme  viGoç  ".  En 
tous  cas,  à  l'époque  des  orateurs,  les  enfants  naturels  n'ont 
absolument  rien  à  espérer  de  la  succession  ab  intestat^ 
dévolue  exclusivement  aux  collatéraux  jouissant  de  l'an- 
chistie  ^. 

Les  enfants  naturels  sont  exclus  non  seulement  par  leurs 
frères  légitimes  ou  par  les  autres  collatéraux  d'un  degré 
ultérieur,  mais  encore  par  leurs  sœurs  légitimes.  Celles-ci 
recueillent  alors,  à  défaut  de  fds  légitimes,  la  succession 
paternelle  à  titre  d'épiclères  et  par  préférence  aux  v69c'.  5. 

(1)  Cf.  en  ce  sens  :  Van  den  Es,  p.  74;  Schelling,  p.  90,  note  G  ;  Ziminer- 
mann,  p.  8j  Caillemer,  Droit  de  Succession,  p.  26. 

(2)  Cf.  Démosthène,  C.  Eabulid.,  §  58,  où  l'orateur  dit  qu'on  doit  ajouter 
foi  au  témoignage  des  membres  de  sa  famille  lorsqu'ils  viennent  attester  sa 
légitimité,  car  s'il  était  un  vrj'Qo;,  ils  l'excluraient  de  la  succession.  Le  discours 
Pro  Phormione,  §32  est  encore  plus  significatif.  L'orateur,  supposant  que  l'union 
de  Phormion  et  d'Archippé  n'ait  pas  été  légitime,  dit  :  et  yàp  aùrV'  elyt  Xapwv 
àôt'xwç  oÔE  [iriôcvbi;  Sôvio;,  o-jvc  r,(7av  oî  TraîSî;  yJ,t]Ç)ov6\i.oi,  xotç  oï  [irj  xay)Pov()[j.ol; 
O'JX  Tiv  (lETOuaîa  tîôv  ovtwv. 

(3)  Suidas,  v"  l7tf/.Xï)po;  :  vôjio;  viv  'A6T)va:ot;  ■pir^tjioLC,  [aÈv  o'j(tyi;  ÔUYatpôc, 
véOo-J  Ô£  •jtoO,  |X75  y.X-ripovopLEtv  tÔv  v66ov  -:à  narpôia,  r\  q  iir^  ïyo-jrjx  àÔEXqJou;  ÉTÉpouç 
wuy/.XripovdfAoy;,  àX).à  [jiovoy.),r|povô[J.o;  ouTa.  ÈTrîtôri  Sa  '.-jy.  èfr,v  toï?  vôOotç  y-Xv)- 
povo|jL£Ïv,  ràpyjptov   ôtà  /.î'pô;  àSJSoaav.   vô;jlo;  oï  rjv  'Attixô;    toï;  v66ot;    [a^XP' 
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Les  enfants  naturels,  exclus  de  la  succcsion  ab  intestat^ 
ne  peuvent  non  plus  être  institués  héritiers  par  leur  père. 
La  loi  permet  seulement  de  leur  laisser,  sur  les  biens  pater- 
nels, une  somme  assez  insignifiante  et  plutôt  à  titre  d'ali- 
ments qu'à  titre  de  legs.  Cette  somme,  nommée  voOsTa,  est 
fixée  au  maximum  de  i  .000  drachmes  selon  Harpocration  ', 
et  après  lui,  selon  Suidas  ^  d'après  des  discours  aujourd'hui 
perdus  de  Lvsias  et  d'Isée.  Le  scholiaste  d'Aristophane  "^  et 
Suidas  4,  dans  un  autre  passage,  la  fixent,  au  contraire, 
au  maximum  de  500  drachmes.  Comme  nous  ne  possédons 
aucun  texte  des  orateurs  relatif  à  ce  sujet,  il  est  difficile  de 
se  prononcer  dans  un  sens  ou  dans  l'autre.  On  peut  seule- 
ment dire  qu'^r  priori  les  affirmations  des  lexicographes 
empruntées  aux  passages  des  orateurs  dont  ils  citentles  noms, 
paraissent  plus   dignes    de  foi  que    celle    du  scholiaste  5. 

Au  surplus,  la  défense  de  rien  laisser  aux  enfants  natu- 
rels au-delà  de  la  somme  fixée  à  titre  de  vsôcïa  paraît  avoir 
été  éludée  à  Athènes,  comme  elle  l'est  fréquemment  aujour- 
d'hui, au  moyen  de  dons  manuels  'K 

D'autre  part,  la  prohibition  de  rien  laisser  aux  enfants 
naturels  au-delà  de  la  viOs-z  était  édictée  moins  en  haine  de 
ces  enfants  que  dans  l'intérêt  de  la  famille  légitime.  Aussi, 
rien  ne  s'oppose  à  ce  que  les  parents  du  défunt,  soit  spon- 
tanément, soit  conformément  aux  indications  qu'il  a  pu  don- 
ner dans  son  testament,  fassent  à  son  enfant  naturel  des 
avantages  supérieurs  à  ceux  que   comporte    la  v:Oîfa.   C'est 

7t£VTe  [Avôiv  xaTa).t(i.7txvEtv.  Cf.    Zimmcrmann,  p.  8  ;  Cailleiner,    loc.    cit.,  p.  26, 
noie  2.  V.  supra,  p.  /|i8. 

(i)  Harpocration,  v"  voOcta  :  Ta  toï;  vô0oi;  éx  twv  Tratpwwv  5i86|X£va  o'Jtw 
■/.x).£ÏToii,  r.v  os  (xr/p;  /t/i'ov  5pa-/_    fôv. 

(2)  Suidas,  v  voOeïa.  Cf.  Bei<ker,  Anecd.,  I,  p.  282,  18. 

(3)  Ares,  v.  i05G. 

(4)  V»  èîct'/ÀTipo;. 

(Ç)  Cf.  en  ce  sens,  Van  don  Es,  p.  74. 

(6)  Suidas,  v  i7rtx).T)po;,  siiprii,  p.  4(j8,  note  3.  Scholiaste  Arisloph.,  loc.  cil.  : 
-f)  àpY'jpiov  5k  Tor;  vdOoi;  ô-.i  yj'.Çih;  iô-'ôoTav,  èirE'.ôr,  o-jy.  èï?,v  a-JTOï;  xXripovoiXEÏv. 
Cf.  Boissoaade,  p.  51;  Hermaïui-Tliallieitn,  p.  118,  noie  2. 
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ainsi  que,  clans  son  testament,  Aristote  charge  son  fils  adop- 
tif,  Nicanor,  de  traiter  son  fils  naturel  Nicomaque  â;{o)ç  v.at 
■jlÙ-ou  (Nicanor)  vm  -^[j-wv  ',  comme  si  Nicanor  était  le  père  et 
le  frère  légitime  de  Nicomaque.  Or,  il  est  certain  que  Nica- 
nor a  dû  se  conformer  aux  volontés  exprimées  par  le  philo- 
sophe et  dépenser  pour  son  frère  plus  que  les  500  et  même 
les  i.ooo  drachmes  de  la  vcôsfx. 

Il  ne  paraît  pas,  d'ailleurs,  que  le  droit  attique  ait  prohibé 
les  avantages  faits  indirectement  à  l'enfant  naturel  par  des 
personnes  que  nous  qualifierions  aujourd'hui  d'interposées, 
comme  la  mère  de  cet  enfant  2.  Ainsi,  dans  ce  même  testa- 
ment, en  considérant  toujours,  ainsi  que  nous  croyons  devoir 
le  faire  ?,  Nicomaque  comme  le  fils  naturel  d'Arislofe,  on 
voit  le  testateur  faire  un  legs  assez  important  à  Herpyllis  4, 
sa  concubine,  mère  de  Nicomaque,  et  il  est  probable  qu'Aris- 
tote  n'aurait  point  inséré  une  pareille  disposition  dans  son 
testament  si  elle  avait  été  contraire  aux  prescriptions  d'une 
loi  que  le  testateur  aurait  dû  certainement  connaître. 

L'exclusion  de  Vc(.y'/'.<7'eh.  Upwv  y.xl  cc'm^  n'a  point  pour 
résultat,  sauf  les  effets  que  nous  venons  de  signaler,  de  faire 
considérer  l'enfant  nature)  comme  absolument  étranger  à  la 
famille  et  il  est,  à  notre  avis,  certaines  relations  qui  subsis- 
tent entre  lui  et  son  père  malgré  l'absence  de  cette  ày^juTcia. 
La  fihation  légitime  produit,  comme  nous  l'avons  indiqué, 
abstraction  faite  de  la  participation  au  culte  et  des  droits  de 
succession,  un  certain  nombre  d'effets  dans  les  rapports  de 
l'enfant  avec  ses  auteurs.  Ces  effets  sont-ils  étrangers  à  la 
filiation  naturelle  ? 

En  ce  qui  concerne  d'abord  l'obligation  alimentaire  réci- 

(i)  Diogène  Laërce,  V,  12. 

(2)  Cf.  Cod.  civ.,  art.  911. 

(3)  V.  infra,  t.  II,  p.  O2,  note. 

(4)  Ce  leys,  qui  s'ajoute  à  une  donation  enfre-vifs  antérieure,  comprend  un 
talent  d'argent,  quatre  esclaves  et  une  maison  d'habitation  que  les  exécuteurs 
testamentaires  doivent  garnir  Ai  meubles  dans  la  mesure  qui  leur  paraîtra 
convenable  et  qui  sera  jugée  suffisante  par  Herpyllis, 
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proque  qui  existe  entre  ascendants  et  descendants,  elle  nous 
paraît  être  attachée  à  la  filiation  naturelle  aussi  bien  qu'à 
la  filiation  lérjitime,  car  c'est  une  obligation  qui  est  fondée 
beaucoup  moins  sur  le  droit  positif  que  «ur  le  droit  naturel. 
Aussi  avons-nous  vu  que  l'oblifjation  alimentaire  qui  pèse 
sur  les  ascendants  n'est  même  pas  consacrée  par  le  légis- 
lateur. Nous  admettrons,  en  conséquence,  que  les  parents 
naturels  doivent  des  aliments  à  leurs  enfants.  Cela  ne  paraît 
pas  douteux  pour  la  mère,  vis-à-vis  de  qui  la  filiation  est 
certaine  '.  Quant  au  père,  il  doit  également  être  tenu  de 
l'obligation  alimentaire,  si  l'on  admet  que  l'enfant  peut  éta- 
blir judiciairement  sa  filiation  vis-à-vis  de  lui  -.  Quant  à  l'en- 
fant naturel,  il  semlde  que  réciproquement  il  doive  fournir, 
le  cas  échéant,  des  aliments  à  ses  parents,  tout  au  moins 
à  sa  mère  5.  C'est,  en  effet,  d'une  manière  absolue  que 
la  loi  citée  par  Isée  ^  impose  aux  enfants  l'obligation  de 
nourrir  leurs  parents  :  y.iKzjti  yip  -rpÉçeiv  tcù;  -;z^)iy-.  Il 
est  vrai  que  la  liste  des  parents  ensuite  énumérés  par 
Isée  laisse  supposer  entre  eux  et  les  enfants  un  lien 
de  filiation  légitime.  Mais,  pourrait-on  dire,  ce  n'est  pas 
une  raison  suffisante  pour  faire  entre  les  parents  légi- 
times et  les  parents  naturels  une  distinction  qui  serait  con- 
traire aux  termes  généraux  de  la  loi.  On  ne  pourrait  non 
plus  objecter  que  les  enfants  naturels  n'ont  rien  ou  presque 
rien  à  espérer  dans  la  succession  de  leurs  parents,  car 
précisément  la  loi  citée  par  Isée  dispose  que  les  enfants 
sont  tenus  même  si  leurs  parents  ne  leur  laissent  rien, 
àva-;"''-';  'p^r^'-v  ajTOj;  s7T'.  7.xv  [i.r^iv)  ■/.t.-.xV.tm'::.  —  Cette  argumen- 

(i)  C'est  cyalemcnt  la  solution  du  la  loi  romaine  relativement  aux  liberi  non 
JHsti.  Cf.  1.  5,  §  4,  D.  Z)e  agn.  et  ut.   lib.,  XXV,   3. 

(.)  Jusqu'à  l'époque  d'Euclid  ;  prohajjleinent  (v.  Mùllcr-niisoll,  I.  IV,  p.  2()3), 
les  enfants  naturels  s'exeri-aiont  dans  un  yymaase  spécial,  iioinmé  le  Cvno- 
sarge.  Ci  fjymnase  était  fermé  à  l'époque  dj  Démosthcne.  C.  Aristocr.,  §  2i3  : 
xaOaTT-p  TtOTî  èvOâoî  el;  KjvÔTapvE;  rA  vôOot  (tjveté/.o-jv). 

(3)  (/est  ce  qu'admet  cncor;  la  loi  romaine  précitée. 

(4)  De  Cir.  fier.,  §  3:,   v.  supra,  p.  303,  noie  i. 
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tation,  si  séduisante  qu'elle  soit,  ne  peut  cependant  être 
admise  vis-à-vis  du  père  naturel,  tout  au  moins  pour  lés 
enfants  naturels  nés  è?  kxoûpaq.  Une  loi  de  Solon,  en  effet, 
rapportée  par  Plutarque  %  dispense  les  enfants  de  nourrir 
leur  père  lorsqu'ils  sont  nés  d'une  hétaïre,  et  nous  en  avons 
précédemment  indiqué  le  motif.  Quoi  qu'il  en  soit,  il  est 
certain  que  s'il  existe  des  enfants  légitimes,  c'est  à  eux  que 
les  parents  doivent  d'abord  s'adresser  pour  obtenir  des  ali- 
ments, en  raison  du  droit  exclusif  qu'ils  auront  un  jour  sur 
le  patrimoine  familial,  à  supposer  qu'il  en  subsiste  encore 
une  partie  au  décès  des  parents. 

Si,  comme  nous  venons  de  l'admettre,  les  père  et  mère 
naturels  sont  tenus  de  fournir  des  aliments  à  leurs  enfants, 
leur  obligation  ne  va  pas  plus  loin  et  ne  comporte  point 
notamment  «un  établissement  par  mariage  ou  autrement  », 
suivant  les  termes  de  la  loi  moderne  .  Ainsi,  le  père  natu- 
rel n'est  nullement  tenu  de  constituer  une  dot  à  sa  fille. 
Nous  avons  admis  d'ailleurs  que  la  constitution  de  dot  est 
purement  facultative  de  la  part  du  père  légitime  >,  donc,  à 
plus  forte  raison,  doit-elle  avoir  ce  caractère,  vis-à-vis  du 
père  naturel.  Quand,  à  la  mort  du  père,  l'héritage  a  été 
recueilli  par  les  fils  légitimes  à  l'exclusion  de  leurs  sœurs 
naturelles,  on  pourrait  croire  que  l'obligation  qui,  dans 
l'opinion  générale ,  incombe  aux  frères  de  doter  leurs 
sœurs,  existe  vis-à-vis  des  sœurs  naturelles  aussi  bien  que 
vis-à-vis  des  sœurs  légitimes.  On  voit,  en  effet,  dans  le  plai- 
doyer d'Isée  pour  la  succession  de  Pyrrhus  4,  qu'Endius, 
fils  adoptif  de  celui-ci,  marie    une    fille  naturelle  5  nommée 

(i)   Solon,  12,  supra,  p.  364,  note  4. 

(2)  G.  civ.  art.  2o/|. 

(3)  V.  supra,  p.  265. 

(4)  §  49.  V.  supra,  p.  269. 

(5)  Pour  nous,  Philé  est  bien  une  fille  naturelle  de  Pyrrhus.  Bnermann  (Drei 
Stadien,  p.  638)  a  bien  essayé  d'établir  que  Philé  était  non  point  une  v69r„  mais 
une  lille  légitime  de  Pyrrhus,  issue  d'un  concubinat  légitime  ;  mais  son  argu- 
mentation n'est  nullement  décisive.  V.  supra,  p.  90  et  s. 
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Philé,  que  Pyrrhus  avait  eue,  et  lui  constitue  en  dot  une 
somme  de  i.ooo  drachmes, environ  le  dix-huitième  des  biens 
qu'il  avait  recueillis  dans  la  succession  de  son  père  adopiif. 
Mais  cet  exemple  n'est  nullo-ment  décisif.  D'abord  on  ne  sait 
pas  si  Philé  était  bien  en  réalité  une  fille  naturelle  de  Pyr- 
rhus; nous  n'avons  à  ce  sujet  que  le  témoignage  de  l'ora- 
teur, et  il  est  naturellement  assez  suspect  En  supposant,  du 
reste,  que  Philé  ait  été  une  fdle  naturelle  de  Pyrrhus,  ce 
qui  est  assez  vraisemblable,  tout  ce  qu'on  peut  en  conclure 
c'est  qu'Endius  a  doté  sa  sœur  par  pure  générosité.  L'usage 
pouvait  recommander  ces  sortes  de  libéralités,  mais  on  ne 
voit  nulle  part  que  la  loi  lui  en  ait  fait  une  obligation  '. 

La  fille  naturelle,  qui  ne  peut  ainsi  prétendre  à  une  dot  ni 
vis-à-vis  de  ses  frères,  ni  à  plus  forte  raison  vis-à-vis  de 
son  père,  ne  peut  non  plus  en  exiger  une  des  plus  proches 
parents  paternels  dans  le  cas  où  ceux-ci  pourraient  être 
appelés  à  la  succession  de  son  père  à  défaut  de  frères  légi- 
times et  où  la  fille  serait  sans  ressources.  Ce  droit  est 
réservé  à  l'épiclère  G^77a,  c'est-à-dire  à  la  fille  légitime  qui 
pourrait,  le  cas  échéant,  recueillir  l'héritage  paternel.  Or,  la 
fille  naturelle,  exclue  de  V x-^yj.r:i'.a,  ne  peut  par  cela  même 
être  ni  k~iv.Xr,poç,  puisqu'elle  est  exclue  de  la  succession,  ni 
k-i^v/.cç,  puisqu'elle  n'a  point  d'anchisteis  ^. 

Outre  l'obligation  alimentaire,  la  filiation  légitime  fait  naî- 
tre à  la  charge  des  enfants  une  obligation  de  revere/itia  qui 
pèse  même  sur  eux  plus  rigoureusement  que  la  première. 
Donc,  du  moment  que  nous  avons  admis  l'existence  de  l'o- 
bligation d'aliments  à  la  charge  des  enfants  naturels,  nous 
dirons  qu'ils  sont  également  tenus  à  Voùsef/uium  envers 
leurs  parents,  avec  toutes  les  conséquences  qu'il  com[)orte, 
eu  égard  à  leur  situation  spéciale  5.  Ou  peut  de  plus  argu- 

(i)  Platner,  Beitrœge,  p.  1 17  ;  Barillcau,  Conslit.  de  dot.,  \>.  i  ôG. —  Cf.  Cail- 
leiner,  Succession,  p.  20. 

(2)  Platn.;r,  loc.  cit.,  p.  117. 

(3)  Lysias,  C.  Agoratum,  §  <ji  ;  Pansanias,  II,  25,  2.  V.  supru,  p.  367  't  s. 
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menter  en  ce  sens,  comme  pour  l'oblirjalion  alimentaire,  de 
la  généralité  des  termes  dans  lesquels  Vobsequiumesiimposé 
aux  enfants,  sans  distinction,  vis-à-vis  de  leurs  parents  '. 

L'enfant  naturel,  quoique  tenu  à  la  reverentia  envers  son 
père,  n'est  point  cependant  soumis  à  la  puissance  pater- 
nelle. Cette  puissance,  en  effet,  a  pour  principe  et  pour  con- 
dition la  communauté  de  culte  domestique.  Donc  le  fils  né 
d'une  union  irrégulière  et  qui  est  exclu  de  V k-^y.'jzdy.  (epwv  ne 
peut  être  placé  sous  l'autorité  de  son  père.  Il  n'y  a  rien  qui 
puisse  conférer  à  celui-ci  l'autorité  et  commander  au  fils 
l'obéissance,  et  la  paternité  ne  peut,  par  elle  seule,  donner  le 
droit  de  puissance  au  père  ^. 

La  filiation  légitime  crée,  dans  l'opinion  générale,  un 
obstacle  au  mariage  enire  ascendants  et  descendants,  et 
entre  frères  et  sœurs  c;j-o[;//;Tp'.ci.  Les  motifs  qui  justifient  la 
prohibition  du  mariage  entre  parents  étant  indépendants  de  ^ 
V ic^yiQxtict,  on  doit  en  conclure  que  cette  prohibition  s'appli- 
que non  seulement  entre  personnes  dont  la  parenté  découle 
du  mariage,  mais  encore  entre  celles  dont  la  parenté  n'est 
fondée  que  sur  les  liens  du  sang  et  provient  d'une  union 
irrégulière.  Aussi  les  Romains,  faisant  également  abstrac- 
tion de  l'agnation  sur  ce  point,  prohibaient-ils  le  mariage 
entre  personnes  dont  la  parenté  dérivait  ex  coiicubiiiatu 
ou  ex  matriinonio  non  justo,  de  même  qu'entre  parents  dont 
l'un  était  vulgo  conceptus  3.  Nous  n'avons,  il  est  vrai,  aucun 
renseignement  précis  pour  le  droit  attique,  mais  la  solution 
que  nous  proposons  nous  paraît  conforme  à  l'esprit  de  la 
législation. 

Si  l'institution  de  la  puissance  paternelle  est  étrangère 
aux  enfants  naturels,  il  faut  en  conclure  que  ceux-ci  se 
trouvent  en  tutelle.  Lors  donc  qu'il  s'agit  d'un   fils  naturel, 

(i)En  droit  romain,  les  liheri  non  justi   doivent  éjaleinent  la  reuerentia  à 
leur  mère.  L.  4,  §  3,  De  in  jus  voc,  11,4. 

(2)  Cf.  Fustel  de  Coulang^s,  Cité  antique,  liv.  Il,  c.8. 

(3)  L.  i4,  §  2,  1.  54,  D.  De  rit.  nupt.,  XXIII,  2.  Cf.  Accarias,  I,  n"  87. 
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celui-ci  doit,  jusqu'à  l'àrje  de  la  majorité,  être  pourvu  d'un 
k-'-pz-o;.  Comme  il  est  impossible  d'admettre  que  la  mrre 
naturelle  '  puisse,  en  raison  de  l'incapacité  générale  des 
femmes  dans  le  droit  attique,  exercer  la  tutelle  de  son  en- 
fant et  que,  d'autre  part,  en  l'absence  (ïà-y/'.z-v.x,  il  ne  sau- 
rait être  ici  question  d'appeler  un  tutor  /rgifimus,  il  y  a 
lieu  de  supposer  que  le  soin  de  nommer  un  tuteur  au  fils 
naturel  appartient  à  l'arclionte  éponyme,  conformément  à 
l'obligation  générale  qui  lui  incombe  de  veiller  sur  les  veu- 
ves et  les  orphelins.  S'il  s'agit  d'une  fille  naturelle  qui, 
d'après  le  droit  attique,  doit  être  pourvue  d'un  kyrios  même 
après  sa  majorité,  comme  il  est  impossilile  de  lui  donner 
un  tuteur  de  ce  genre  suivant  le  droit  de  l'ancliislie,  c'est 
encore  à  l'archonte  éponyme  que,  comme  nous  l'établirons  ^, 
appartient  la  désignation  du   kyrios. 

Parmi  les  effets  de  la  filiation  légitime,  un  des  plus  impor- 
tants est  celui  qui  communique  au  fils  la  qualité  de  citoyen 
qui  appartient  à  son  père.  Jusqu'aux  décrets  de  Périclès  et 
d'Antiplion,  cet  effet  se  produit  quelle  que  soit  la  nationalité 
de  la  mère,  car,  ainsi  que  nous  l'avons  admis,  les  mariages 
mixtes  étaient  valables  et  produisaient  alors,  tant  au  point 
de  vue  du  droit  public  qu'au  point  de  vue  du  droit  privé, 
tous  les  effets  d'un  mariage  contracté  entre  deux  citoyens. 
Depuis  les  décrets  précités,  l'extranéité  de  la  mère,  sans 
rendre  impossible  la  conclusion  d'un  mariage  valable,  a 
cependant  pour  résultat  de  priver  du  droit  de  cité  les 
enfants  qui  naissent  d'un  mariage  mixte.  Donc,  à  plus  forte 
raison,  en  supposant  l'existence  d'un  simple  concubinat,  si 
la  mère  est  étrangère,  les  viôo-  nés  de  cette  union  ne  peu- 
vent prétendre  à  la  jouissance  du  droit  de  cité.  La  question 


(i)  Il  ne  saurait  ('Ire  qiiesfion  d'une  tutelle  teslamcnlairc  déf.Tt'c  pnr  le  père 
naturel,  car  celte  tutelle  est,  co.nim  nous  le  verrons,  une  éinaiiatioii  de  la  puis- 
sance palern  ;llf*,  puissance  qui  n'appartimt  pas  au  père  nature!. 

(2)  V.  infru,  liv.  I,  lit.  111,  cli,  111,  sect.  Il,  Tutelle  des  femmes. 


506  SOURCES  DE  LA  FAMILLE.  DU  MARIAGE 

de  savoir  si  les  enfants  nés  hors  mariage  sont  ou  non 
citoyens,  ne  peut  doac  se  poser  que  s'ils  sont  nés  d'un 
Athénien  et  d'une  Athénienne  '.  Elle  est,  du  reste,  assez 
délicate  et  fortement  controversée.  Dans  une  opinion,  les 
enfants  naturels,  n'ayant  point  l'ây^tîTeia,  ne  peuvent  par 
cela  même,  posséder  la  TuoX^Tsîa,  c'est-à-dire  le  droit  de 
cité  2.  Dans  une  autre  opinion,  les  enfants  naturels,  tout  en 
restant  en  dehors  de  ràvy-jTefa,  n'en  sont  pas  moins  admis 
ipso  jure  au  nombre  des  citoyens  3.  C'est  ce  dernier  système 
qui  nous  paraît  le  plus  exact,  bien  que  nous  ne  reconnais- 
sions pas  une  grande  valeur  à  certains  des  arguments  sur 
lesquels  on  le  fonde  généralement. 

Quelle  que  soit  la  défaveur  dont  les  enfants  naturels  se 
trouvent  frappés  dans  le  droit  attique,  il  ne  faut  cependant 
point  pousser  la  sévérité  au-delà  des  limites  posées  par  la 
loi  elle-même,  car  on  dépasseraitle  but  et  on  risquerait  d'ad- 
mettre une  solution  contraire  aux  intérêts  politiques  même 
de  la  cité.  Or,  partant  de  ce  point  de  vue  et  consultant  les 
textes  relatifs  aux  enfants  naturels,  nous  voyons  que  ce  qui 
leur  est  retiré  par  la  loi,  c'est  rây/ia-sîa  Upwv  xal  ôaiojv,  c'est- 
à-dire,  comme  nous  l'avons  établi,  la  participation   au    culte 

(i)  L'eafantné  d'une  citoyenne  et  d'un  étranger  ne  p;ut  être  compris  parmi 
les  v66ot  :  c'est  un  ^évoç  et  non  point  un  vôÔo;.  C  ;la  résulte  notamment,  a  notre 
avis,  dj  la  déflnition  que  PoUux  (III,  21)  do;ine  da  voôoi;  :  ô  èv.  IévtjÇ  /i  7ra)Aa- 
xt'So;  ÛTt'  àvÎMV  Se  xa),cîTai  jj.-riTpô|£vo;.  Donc  l'enfant  ne  i%  àfff/i;  n'est  point 
VÔ60Ç  et,  s'il  a  pour  père  un  étranger,  il  est  lui-même  ^évo;.  Cf.  Platiier,  Bei' 
frœge,^.  235  ;  Philippi,  Beitrœ  e,  p.  62  et  s.,  9?  et  s.  ;  Schenkl,  in  Wiener  Sta- 
dien,  1883,  p.  17,  n.  22  ;  Hermann-Thumser,  p.  413,  note  3.  V.  toutefois  :  Gilbert, 
(!'•  édil.),  p.  I79,  Buermann,  p.  633  ;  Zimmermann,  p.  5  ;  Schubert,  De  proxenia 
attica,  p.  5j,  n.  1  ;  Bruyn  de  Neve-Moll,  De  peregrin.  ap.  Athen.  condil.,  p.  17. 

{2)  Cf.  en  ce  sens  :  Platner,  Beitrœge,  p.  116  ;  Philippi,  Beitrœge,  p.  7g  et  s.; 
Buermann,  Drei  Stadien,p,  619  et  s.;  Gilbert,  (1"  éi.I),  p.  i83;  Zimnermann, 
p.  5  et  s.;  Muller-Busolt,  t.  IV,  p.  17;  Westermann,  in  Verh.  der  Leips.  Ge- 
sellsch.,  i84t),  p.  200. 

(3)  Cf.  en  ce  sjns  :  Van  d^n  Es,  p.  7o  ;  Cauvet,  p.  461  ;  Meier  et  Schœmann, 
l""»  é  lition,  p.  XIX,  etLipsius,  2'^  édition,  p.  438,  483  et  533;  Schœmann-Galus- 
ki,  I,  p.  4a9  ;  Hermann-Thumser,  p.  444;  Caillemer,  in  Annuaire,  1878,  p.  184 
et  s.;  Ciccolti,  p.  06. 
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domestique  et  à  l'iiéiédilé.  Mais  aucun  texte  n'enlève  à  l'en- 
l'ant  naturel  les  droits  politiques,  not.mment  ledroit  de  cité; 
donc  il  reste  en  possession  de  ces  droits,  à  moins,  ce  que 
nous  aurons  à  rechercher,  qu'il  n'y  ait  un  lien  indissoluble 
entre  V x^yj.Gxv.ct  et  le  droit  de  cité. 

Aussi  la  seule  condition  exigée  par  le  décret  de  Périclès, 
tel  que  Plutarque  en  rapporte  les  termes,  pour  la  jouissance 
du  droit  de  cité,  est-elle  que  l'on  soit  né  de  deux  Athéniens  : 
\j.i'>o'jq  'A6Y;va{ouç  sivat  toùç  àx  SuoTv  *AOY)va{wv  vî^ovi-aç  '.Du  mo- 
ment donc  que  cette  condition  est  remplie,  le  droit  de  cité 
existe,  alors  même  que  les  deux  parents  ne  seraient  pas 
mariés,  car  il  serait  tout  à  fait  arbitraire  d'ajouter  au  texte 
une  condition  qu'il  n'exige  pas.  On  a,  il  est  vrai,  prétendu 
écarter  la  valeur  de  cet  argument  en  se  fondant  sur 
d'autres  textes  de  Suidas  et  d'Elien  qui,  pour  rapporter  le 
décret  de  Périclès,  se  servent  d'une  formule  légèrement  dif- 
férente et  sous  forme  négative,  en  disant:  «Celui  qui  n'est 
pas  né  de  deux  parents  Athéniens  n'est  pas  citoyen  »  2.  Il  en 
résulte,  dit-on,  que  la  véritable  rédaction  du  décret  était 
purement  prohibitive  et,  par  suite,  on  ne  peut  tirer  de  cette 
rédaction  aucune  conclusion  relativement  à  la  situation  des 
v;8c'.  ex  cive,  dont  il  n'est  nullement  fait  mention.  Cette  ob- 
jectionaurait,  sans  doute,  quelque  valeur  si  nous  ne  possédions 
que  les  témoignages  de  Suidas  et  d'Elien.  Mais  elle  est,  à 
notre  avis,  victorieusement  réfutée  par  la  comparaison  du 
texte  de  Plutarque  avec  r'AOr,va(a)v  T:oA'.-eîa  d'Aristote  où  cet 

(i)  Plutarque,  Périclès,  87. 

(2)  Suidas,  yo  o/;noTrotr,Toç  :  Ilcptx).-?);  yàp  6  EavOcTinou  vô[j.ov  ypi'^/aç,  tov  [xri  èÇ 
i[Lfr,r-/  à^Toiv  7ro).tTr|V  \x7]  EÎvat.  Elien,  Vtir.  hist,,  VI,  10:  Ilspty./.r,;,  aTpa-rriywv 
A6r,vat'ot;  vôjiov  k'ypa'J/e,  eàv  [ir,  tj/t)  ti;  èÇ  àixyoïv  'jnipywv  àaToïv,  ToJTf;)  (ir, 
lAereivai  -rj;  izolizelx;.  Ibid.  XIII,  24  :  y.al  lieptxXviî  ^ypaj^î,  [i.ri  thon  'A6/ivitov, 
Sî  (j.r|  ia^orv  yévovev  à-TTOiv.  Buerrnarin,  qui  soulève  cette  objection  (p.  687,  G38) 
aurait  pu  é.jalement  se  prévaloir,  s'il  avait  été  découvert  a  l'épocjuc  où  il  écri- 
vait, du  traite  d'Aristote  sur  la  Constitution  des  Athéniens,  où  il  est  dit 
érjalcinenf,  sous  forme  négative,  au  c.  2G,  à  propos  du  décret  de  Périclès  :  [it, 
(AîTÉyîtv  TTj;  TriÀeto;  0;  iv  [xr,  à$  à|j.:poîv  ài-ov/  -^  ye^ovo);. 
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auteur,  exposant  avec  une  précision  remarquable,  au  chapi- 
tre 42,  quelle  est  à  son  époque  la  -/.x-acrTaji;  xr^ç  izoX'.xeixç,  s'ex- 
prime ainsi  :  [xeTiy^o'Jzv)  ;jAv  -f,;  rSk<-\\7.ç,  d  il  à'xçoTÉpwv  ysy^vctsç 
àsTwv.  Pour  Aristote,  comme  pour  Plutarque,  il  suffit  donc 
d'être  né  de  deux  citoyens.  Si  cette  condition  n'avait  pas 
été  suffisante  et  s'il  avait  fallu  en  outre  le  mariage  des  pa- 
rents, Aristote,  qui  n'oublie  rien,  n'aurait  pas  manqué  d'em- 
ployer une  autre  formule,  celle  qui,  par  exemple,  est  citée 
si  souvent  par  les  orateurs,  il  à-xq:  -/.ai  i^x^'T^'O^  '•  Buermann 
avoue  que,  si  la  rédaction  de  Plutarque  était  vraiment  celle 
du  texte  original  de  la  loi,  l'exactitude  de  l'opinion  que  nous 
soutenons  serait  par  là-même  démontrée.  Or  le  traité  d'Aris- 
tote  prouve  manifestement,  à  notre  avis,raulhenticité  du  texte 
de  Plutarque.  Nous  pourrions  ainsi  nous  en  tenir  là  et  ne 
pas  pousser  plus  loin  la  démonstration.  Nous  devons  cepen- 
dant signaler  les  autres  arguments  les  plus  importants  que 
l'on  a  fait  valoir  dans  les  deux  sens. 

Pour  soutenir  que  l'enfant  naturel  jouit  du  droit  de  cité, 
on  a  tiré  un  argument  du  discours  d'Isée  sur  la  succession 
de  Pyrrhus.  On  y  voit,  dit-on,  que  Philé,  fille  naturelle  de 
ce  dernier,  a  été  mariée  par  son  frère  adoptif  Endius  à  un 
citoyen  d'Athènes.  Or,  il  n'est  dit  nulle  part  que  ce  mariage 
ait  donné  ouverture  aux  accusations  que  la  loi  autorisait 
contre  les  unions  contractées  par  des  Athéniens  avec  des 
étrangères;  c'est  donc  que  Philé  élait  citoyenne.  On  ne  peut 
supposer,  en  effet,  qu'Endius  se  serait  exposé  aux  peines 
rigoureuses,  allant  jusqu'à  la  servitude,  que  le  législateur 
avait  édictées  ^.  Mais  cet  argument  ne  nous  paraît  nullement 
décisif.  Si  cependant  nous  l'écartons,  ce  n'est  point  pour  une 


(i)  Cette  interprétation  se  trouve  encore  confirmée  par  un  passage  de  la  Po- 
litique (III,  1,  p.  1275,  b)  du  même  auteur  où  Aristote,  citant  la  définition  don- 
née ordinairement  du  citoyen,  s'exprime  ainsi  :  ôpi'CovTat  ôï  TTpo;  -rr,v  ypî.aiv 
•7C0/,tTrjV  tÔv  il  àaçoT-fpwv  TiûXiTÔiv  y.où  [ir\  ôatépo-j  [j.6vov,  olov  TtXTpbç  v^  [xrjTobç 
xt),. 

(.)  VandenEs,  p.  72;  Caillemer,  loc.  cit.,  p.  Igo. 


DES    ENFANTS    NATIRELS  509 

des  raisons  données  par  les  partisans  de  l'(>j)inion  adverse. 
Ainsi  d'abord,  suivant  Pliili])pi  ',  la  loi  pénale  en  question 
était  inapp!ical)lc  au  mariage  de  Philé  avec  un  Athénien, 
parce  que  Philé  était  une  vcOy;  et  non  pas  une  ;£vY;,et  que  cette 
loi  ne  punissait  que  les  mariages  entre  Athéniens  et  étran- 
(jèrjs.  Mais,  ainsi  qu'on  l'a  observé  très  justement  ',  si 
Philé  n'est  pas  une  étrangère,  elle  doit  être  une  citoyenne, 
ou  réciproquement,  et  on  ne  voit  pas  à  quelle  catégorie 
intermédiaire  on  pourrait  la  rattacher  pour  soustraire  son 
mariage  à  l'application  de  la  loi  pénale  en  question.  D'autre 
part,  Buermann  3,  pour  écarter  l'argument  tiré  du  plaidoyer 
d'Isée,  répond  que  Philé  n'était  pas  une  fille  naturelle,  une 
viOr„  mais  bien  une  fille  légitime  de  Pyrrhus.  Nous  avons 
déjà  eu  l'occasion,  en  étudiant  le  concubinat  légitime  ^,  de 
signaler  la  théorie  de  Buermann  qui  veut  voir  dans  la  mère 
de  Philé,  non  point  l'épouse  de  Pyrrhus,  mais  sa  concubine 
légitime  et  dont,  par  suite,  la  fille  devait  être  légitime.  Nous 
avons  montré  qu'au  contraire,  l'union  de  Pyrrhus  avec  la 
sœur  de  Nicodème,  si  elle  a  existé,  ne  pouvait  être  qu'un 
mariage  véritable  et  non  un  simple  concubinat  et  que,  dès 
lors,  Philé,  n'étant  point  née  d'un  mariage  de  Pyrrhus,  ne 
pouvait  èt-e  qu'une  fille  naturelle.  Nous  ne  croyons  point 
cependant  pouvoir  nous  servir,  afin  d'établir  notre  opinion 
sur  le  droit  de  cité  des  enfants  naturels,  de  l'argument  tiré 
jusqu'ici  du  plaidoyer  d'Isée.  Cet  "argument  repose,  en  elTet, 
sur  une  fausse  interprétation  des  lois  concernant  les  unions 
contractées  par  des  Athéniens  avec  des  étrangères.  Nous 
avons  établi  que  ces  unions  ne  sont  nullement  prohibées  par 
la  loi  5  et  que  la  pénaUté  édictée  contre  le  citoyen  athénien 
qui  donne  en  mariage  à  un  autre  citoyen  une  étrangère,  ne 

(i)  Loc.  cit.,  [).  135. 

(ï)  Caill.îiiiLT, /oc.  cit.,  \k  irK). 

(3)  Loc.  cit.,  p.  0/8. 

(4)  V.  sup'Hi,  j).  95- 

(5)  Supra,  p.  18cj  et  s. 
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frappe  que  celui  qui  s'attribue  faussement  la  qualité  de 
kvrios  de  celle-ci,  c'est-à-dire  en  la  présentant  comme 
citoyenne  bien  qu'elle  ne  jouisse  pas  en  réalité  du  droit  de 
cité.  Donc,  à  notre  avis  du  moins,  on  peut  très  bien  sup- 
poser qu'Endius  a  procédé  au  mariage  de  sa  sœur  bien  que 
celle-ci  n'ait  pas  été  citoyenne  :  du  moment  qu'il  la  mariait 
en  la  présentant  sous  sa  véritable  qualité,  il  était  à  l'abri  des 
rigueurs  de  la  loi,  et  on  n'est  nullement  amené  à  conclure 
du  plaidoyer  d'isée  que  Philé  devait  être  citoyenne. 

On  fonde  aussi  généralement  notre  opinion  sur  un  argu- 
ment tiré  des  discours  de  Démosthène  contre  Bœotos.  Nous 
avons  précédemment  exposé  les  faits  sur  lesquels  roulent 
ces  plaidoyers  '  et  nous  avons  vu  comment,  à  la  suite  de  la 
fraude  commise  par  Plangon,  Mantias  fut  obligé  d'intro- 
duire les  enfants  de  celle-ci  dans  sa  pliratrie.  Caillemer  2, 
considérant  Plangon  comme  une  simple  concubine  de  Man- 
•tias,  dit  qu'avant  l'espèce  de  légitimation  résultant  de  cette 
introduction  dans  la  phratrie,  les  enfants  de  Plangon,  Bœotos 
et  Pamphilos  étaient  déjà  citoyens,  car  ils  appartenaient, 
comme  leur  mère,  à  l'un  des  dèmes  de  la  tribu  llippotho- 
ontide  et  figuraient,  avec  les  autres  jeunes  citoyens,  dans 
les  chœurs  de  cette  tribu  ?.  Si  d'ailleurs,  ajoute  l'auteur  pré- 
cité, ils  eussent  été  jusque-là  étrangers,  la  volonté  des 
simples  particuliers  eût  été  impuissante  à  faire  d'eux  des 
citoyens  ;  il  eût  fallu  un  décret  de  l'Assemblée  pour  leur 
x;onférer  le  droit  de  cité  4.  Cet  argument  ne  nous  paraît  nul- 
lement probant,  car  il  repose  sur  une  appréciation  inexacte 
des  rapports  de  Mantias  avec  Plangon.  Caillemer,  adoptant  une 
opinion  qui  est  partagée  par  des  auteurs  très  estimables  5, 


(i)  V.  supra,  p.  44  et  s. 

(2)  Loc.  cit.,  p.  i91,  193. 

(3)  Démosthèae,  Adv.  Bœot.,  I,  §§  23,  28. 

(4)  Cf.  dans  le  mïmî  sens,  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  533,  note  143. 

(c)  Philippi  {loc.  cit.,  p.  86  et  s.),  qui  considère  également  Plangon  comme  uns 
«impie  concubine,  écarte   l'argument   tiré  de  la   situation  première  des  fils  de 
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part  de  cette  idée  que  la  fille  de  Polyaralos  seule  a  été 
l'épouse  léfjilime  de  Mantias  et  que  Planrjon  n'a  été  pour  lui 
qu'une  concubine  ordinaire.  Mais  cette  su{)position,  quoique 
reposant  sur  des  raisons  très  plausihL's,  n'est  point  fondée, 
et  nous  avons  précédemment  démontré  qu'il  existait  entre 
Plangon  et  Mantias  un  mariage  véritable,  sans  que  pour 
cela  le  père  de  Mantithée  ait  été  bigame.  Si  donc  Plangon 
a  été  l'épouse  légitime  de  Mantias,  il  est  tout  naturel  que 
Bœotos  et  Pamphilos  aient  été,  même  avant  leur  introduction 
dans  la  phratrie  de  Mantias,  considérés  comme  citoyens, 
et  on  ne  peut  nullement  conclure  de  leur  situation  antérieure 
que  le  droit  de  cité  appartînt  aux  enfants  naturels. 

Caillemer  interprète  également  en  faveur  de  notre  opinion 
un  autre  passage  du  second  plaidoyer  contre  Ba'otos,et  dans 
lequel  Mantithée  dit  aux  juges  :  «  Voyez  ce  qu'il  y  aurait  d'é- 
trange à  ce  que  cet  homme  (Bœotos)  vînt  se  plaindre  et  dire: 
«Mon  père  a  commis  envers  moi  de  mauvaises  actions», 
quand  c'est  précisément  à  ces  mauvaises  actions  de  son  père 
qu'il  doit  d'être  devenu  votre  concitoyen  i.  »  Mantias  était 
déjà  marié  avec  la  fille  de  Polyaratos  quand  il  entretenait  des 
relations  adultérines  avec  Plangon.  La  conduite  de  Mantias 
était  répréhensible  aux  yeux  de  la  loi  morale  -,  mais,  comme 
le  dit  Mantithée, il  ne  convenait  point  ùBœotos^  à  cccitoijen 
ne  de  la  faute,  d'adresser  des  reproches  à  Mantias.  Donc, 
conclut  Caillemer,  Bœotos  et  Pamphilos  étaient  citoyens. 
Cette  argumentation  repose   encore  sur  la   supposition  que 


Plangon, en  disant  qu'il  n'y  a  pas  eu  léjilirnalion  à  la  suite  dj  la  fraude  commise 
par  celle-ci,  allcndu  que  la  légitimation  est  un  acte  volontaire  de  la  part  du  père, 
tandis  que  Manlias  avait  élé  contraint  d'admettre  les  deux  enfants  dans  sa 
phratri'.  Bœotos  et  Pamphilos,  dit-il,  ayant  réussi  par  fraude  à  se  faire  passer 
pour  les  enfants  légitimes  d;  Mantias,  on  ne  doit  nullement  s'élonuer  qu'un.' 
fois  leur  légitimité  reconnue,  ils  soient  entrés  dans  le  déme  de  leur  pore  et 
qu'ils  ai»nt  élé  traités  comme  citoyens. 

(i)  Adu.  Bœal.,  II,  §48  :  Zix  tx  èxeîvov  àixaptriixaTa  viiÉtepo;  7To).fTiri;  •^zyvér," 
IiÉvo;. 

(a)  Ibid.,  §  :  [at,  ôpOû;  Steirpi^aTO. 
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PlaiHfoa  n'était  que  la  concubine  de  Mantias  ;  nous  ne  croyons 
donc  pas  pouvoir  nous  en  servir  pour  étayer  notre  théo- 
rie. Nous  observerons  en  outre  qu'il  ne  faut  pas  atta- 
cher une  trop  grande  importance  au  langage  de  Manlilhée, 
Intéressé  évidemment  à  présenter  sous  un  jour  défavo- 
rable les  relations  de  Mantias  avec  Plangon  qui,  quelle  qu'ait 
été  leur  nature,  ont  eu  pour  résultat  de  le  dépouiller  d'une 
partie  du  patrimoine  paternel. 

Il  est  toutefois  un  passage  du  second  plaidoyer   contre 
Bœotos    auquel,    avec    Caillemer,  nous    reconnaissons    une 
grande   valeur    pour  la   solution   de    notre    question.    C'est 
celui  dans  lequel  Mantithée    dit  que,    quand   bien    même  la 
convention  faite  avec  Plangon  aurait  été  observée,  celle-ci 
refusant  en  conséquence  le  serment  déféré  par  Mantias,  il 
n'en  paraît  résulter,  au  point  de  vue  du  droit  de  cité,  aucun 
préjudice  pour  Mantias.  Par  suite  du  refus  de  Plangon  d'a- 
vouer la  paternité  de  Mantias,  «  ces  hommes,  dit  Mantithée, 
sans  perdre  la  qualité  de  citoyens,  auraient  cessé  d'être  un 
embarras  pour   mon  père  »  '.  Le  serment  de  Plangon  était 
bien,  en  effet,  comme  nous   l'avons   établi,   et   comme    cela 
résulte  formellement  du  témoignage  d'Aristote  ^^  un  serment 
de  paternité,  c'est-à-dire  que  si  Plangon  avait,   suivant  les 
conventions,  juré  que  Mantias  n'était  point  le  père  de  Bœo- 
tos et  de  Pamphilos,  ceux-ci  auraient  été  des  viôot,  mais, 
suivant  l'assertion  de  Mantithée,  qu'il  n'y  a  du  reste  aucune 
raison  de  suspecter,  ils   n'en  seraient  pas   moins   demeurés 
citoyens.  Fhilippi  ?  a  essayé  d'écarter  cet  argument  en  disant 
que  Bœotos  et  Pamphilos  ne  perdraient  pas  le  droit  de  cité 
parce  que,  suivant   les  termes  de  la  convention    intervenue 
entre  Mantias  et  Plangon,  et  auxquels  font  allusion  les  mots 
[):r,  TOJ-co'jç    à^oc7T£pr(7£76a'.    t/;;  tcoXso);,  Plangon  doit  introduire 

(i)  Adv.  Bœot.,  II,  §  lo  :    tovtwv  yàp  yî'^ojj-évwv  o'j-î.  to'jtou;   a7toTT£prj<i£(j6at 
TT,;  Tto).iT£taî. 

(2)  V.  supra,  p.  52. 

(3)  P.  87  et  s. 
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ses  fils  par  voie  d'adoption  dans  la  famille  de  ses  frères. 
Donc,  dit-il,  il  im|)or(e  i)eu  que  Bœotos  et  Pamphilos  soient 
citoyens  comme  (ils  IcNjitimes  de  Manlias  on  comme  lils  adop- 
tifs  des  frères  de  PlaïKjon.  Mais  cette  explication  repose,  à 
notre  avis,  sur  une  simple  liypotiièse,  et  il  est  bien  plus 
naturel  d'interpréter  le  passage  en  question  en  disant  que 
rillégitimité  des  lils  de  Plangon  ne  serait  nullement  un  obsta- 
cle à  leur  qualité  de  citoyens. 

Une  autre  objection  plus  sérieuse,  à  notre  avis,  pourrait 
être  tirée  contre  notre  manière  de  voir  de  certains  passa- 
ges du  premier  plaidoyer  contre  Bœotos  oùMantithée  paraît 
dire  que  c'est  seulement  grâce  à  la  reconnaissance  faite  par 
Mantias  que  les  lils  de  Plangon  ont  été  admis  au  rang  de 
citoyens  ^.  On  pourrait  également  alléguer  que,  d'après 
Mantilhée,  Bœotos  se  trouve  exposé  aune  ypcnfr,  ?£v(a;  si  l'on 
parvient  à  démontrer  la  fraude  dont  Mantias  a  été  la  victi- 
me 2.  Mais  il  est  facile  d'écarter  ces  objections  si  l'on  songe 
qu'à  l'époque  où  se  déroulait  le  procès  (vers  390  av.  J.-C), 
le  droit  de  cité  n'était  accordé  qu'à  ceux  qui  étaient  nés  de 
deux  citoyens.  Si  donc  la  paternité  de  Mantias  était  écartée, 
la  question  aurait  pu  se  poser  de  savoir  si  Bœotos  et  Pam- 
pliilos  étaient  nés  d'un  père  citoyen,  et,  en  cas  de  solution 
négative,  les  enfants  de  Plangon  se  trouvaient  eux-mêmes 
déchus  des  droits  de  cité  et  exposés  à  la  ypot.<fr,  ^îvîaç  ^. 

Une  autre  preuve  de  l'exactitude  de  notre  théorie  peut 
être  empruntée  à  la  comédie  de  Térence  intitulée  le  Phor- 
mion  et  dont  nous  avons  eu  précédemment  l'occasion  de 
signaler  l'intérêt  au  point  de  vue  de  certaines  questions 
touchant  au  mariage.  On  y  voit  que  Chrêmes,  citoyen  athé- 

(i)  Adv.  Bœot.,  I,  §  2  :  èot/.âljeô'  jUj;  stvac  çào-ztwv  èx  tt,;  IlafiyîXo-j  ôuYarpôç 
xat  Scivà  7rà<TX£iv  y.xi  r?,;  Tiaipiôo;  à-oo-rïpErffÔai.  §  84  :  àyaTca  ô'  Sti  dot  TtôXt;, 
oviTt'a,  7iaTr,p  vÉ-^ovEv. 

(2)  Ado.  Bœot.,l,  §  18;  II,  g4i- 

(3)  Cf.  Meier,  Scliœmann  et  Lipsi^s,  p.  533,  note  143;  Hruza,  II,  p,  4o, 
note  39. 
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nien,  légitimement  marié  dans  son  pays  à  une  riche  héritière 
nommée  Nausistrata,  a  néanmoins  entretenu  des  relations  à 
Lemnos  avec  une  autre  femme  et  que  de  cette  union  adul- 
térine est  née  une  fille.  Or,  personne  ne  songea  contester  à 
celle-ci  la  qualité  de  citoyenne  d'Athènes  :  ait  illam  civem 
esse  atticam  '.C'est  donc  que  l'illégitimité  d'un  enfant  n'est 
nullement  un  obstacle  à  ce  qu'il  jouisse  du  droit  de  cité  2. 
On  pourrait,  il  est  vrai,  chercher  à  écarter  cet  argument, 
soit  en  disant  que  Chrêmes  était  légalement  bigame  et  que, 
par  conséquent,  sa  fille  était  légitime  "•,  soit  en  alléguant,  à 
côté  du  mariage,  l'existence  d'un  concubinat  légitime,  qui 
aurait  également  conféré  la  légitimité  et,  par  suite,  la  cité 
à  la  fille  de  Chrêmes  4.  Mais,  ainsi  que  nous  l'avons  précé- 
demment établi  5,  la  femme  que  Chrêmes  entretenait  à 
Lemnos  n'était  ni  une  seconde  épouse  légitime,  ni  même 
une  concubine  légitime  :  c'était  une  maîtresse  ordinaire  et, 
dès  lors,  l'enfant  née  de  ces  relations  était  une  v66y;,  ce  qui 
ne  l'empêchait  point,  au  témoignage  de  Térence,  d'être  civis 
attica. 

Ceux  qui  refusent  le  droit  de  cité  à  l'enfant  naturel  argu- 
mentent de  ce  que,  dans  le  langage  usuel,  on  ne  faisait 
aucune  différence  entre  les  enfants  nés  d'une  mère  étran- 
gère et  ceux  nés  d'une  Athénienne  non  mariée;  les  uns  et 
les  autres,  dit-on,  sont  appelés  viô^'-?  ainsi  qu'en  témoigne 
la  définition  précitée  de  Pollux  6.  Si  l'enfant  naturel  avait 
joui  du  droit  de  cité,  les  enfants  nés  d'une  étrangère  auraient 
été  seuls  appelés  h,b)Qi  et  la  quahfication  de  viôot  aurait  été 
réservée  aux  enfants  de  la  concubine.  Or,  les  textes  sont 
loin  de  faire  cette  distinction  et  le  même  individu  est  appelé 


(i)  Phormio,  v.  114. 

(2)  Caillemer,  loccit.,  p.  196;  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  533,  note  143. 

(3)  Hruza,  II,  p.  5a. 

(4)  Buermann,  p.  582  et  s. 

(5)  V.  supra,  p.  7o  et  s. 

(6)  III,  21,  supra,  p.  490. 
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indifTéremment  viôo;  ou  U^n;  ',  suivant  que  l'orateur  se 
réfère  principalement  j\  l'absence  d'âvytjTe'a  ou  au  défaut 
de  r.ok'-zix.  On  conclut  en  disant  que  la  similitude  de  nom 
implique  similitude  de  condition  et  que,  par  suite,  les  enfants 
de  l'une  et  l'autre  catégorie  doivent  être  privés  du  droit  de 
cité  2. 

Cette  argumentation  ne  repose,  à  notre  avis,  que  sur  une 
confusion.  Nous  avons  vu,  en  effet,  qu'à  partir  du  moment 
où  le  législateur,  se  montrant  plus  rigoureux,  enleva  le  droit 
de  cité  à  ceux  qui  n'étaient  pas  nés  è^  à[j.zov/  àsTwv,  il  y  eut, 
dans  la  cité,  deux  catégories  de  viôot,  d'une  part  les  enfants 
naturels  proprement  dits,  d'autre  part,  les  enfants  nés  d'un 
Athénien  et  d'une  étrangère.  Mais,  de  ce  que  ces  derniers 
sont  privés  du  droit  de  cité,  on  ne  peut  logiquement  con- 
clure que  la  même  déchéance  frappe  les  premiers.  Quant 
au  passage  de  Pollux  d'où  résulte,  dit-on,  l'assimilation  de 
l'enfant  naturel  à  un  étranger,  voOoç  oà  ô  il  ^év^;  ^i  xaXAaxîoc;, 
il  n'est  nullement  décisif.  Il  ne  faut  point,  en  effet,  le  sépa- 
rer de  ce  qui  suit  et  où  Pollux  dit  :  ûtc'èv'Iwv  Sa  xaXefxai 
|ay;tp3^£voç.  Si  l'enfant  en  question  peut  être  appelé  [xr;Tp3;Evoc 
c'est-à-dire  né  d'une  mère  étrangère,  c'est  que  le  vsOoç  visé 
par  Pollux  est  celui  qui  est  né  soit  d'une  mère  étrangère 
mariée  à  un  Athénien,  soit  d'une  pallaque  également  étran- 
gère et  simple  concubine  d'un  citoyen.  La  phrase  de  Pollux, 
prise  à  la  lettre,  ne  concerne  donc  point  l'enfant  naturel 
dont  nous  nous  occupons,  c'est-à-dire  celui  qui  est  né  d'un 
père  athénien  et  d'une  mère  athénienne.  Quant  au  passage 
de  Démosthène  où  l'orateur  rapproche  le  viOo;;  du  çiv;ç, 
nous  observerons  qu'il  s'agit  d'une  question  de  droit  privé, 
de  succession,  et  on  ne  peut  rien  en  conclure  de  certain 
relativement  à  la  question  de  savoir  si  l'on  doit  ou  non  con- 

(i)  Démoslliènc,  C.  Eubalid.,  §  58  :  è5f,v  Sî  SVJTtou  toutoi;,  el   vo6o;  î)  Çevo;  r,v 
eytj},  y.),r|povô|i.ot;  ttvat  twv  â(i.â>v  îiivtwv. 
(2)  l'hilippi,  Beitrœge^p.  95  et  s . 
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sidérer  comme  citoyens  ceux  qui  sont  nés  de  deux  personnes 
jouissant  du  droit  de  cité  '. 

Afin  de  soutenir  que  l'enfant  naturel  n'est  pas  citoyen 
d'Athènes,  on  a  fait  valoir  un  argument  qui,  au  premier 
abord,  paraît  très  sérieux.  Pour  jouir  du  droit  de  cité,a-t-on 
dit,  il  faut  appartenir  à  un  dème  et  être  inscrit  sur  le  Xy]^c- 
apxr/.bv  •^p<x\).\j.xztlo^.  L'introduction  dans  un  dème  ne  peut 
avoir  lieu  que  de  deux  manières.  S'il  s'agit  d'une  personne 
née  dans  l'Attique,  elle  est  admise  sur  la  présentation  d'un 
extrait  du  registre  de  la  phratrie  ;  s'il  s'agit  d'une  personne 
naturalisée,  sur  la  présentation  du  décret  du  peuple  qui  lui 
a  conféré  la  nationalité  athénienne.  Les  enfants  naturels  ne 
peuvent  évidemment  employer  ce  dernier  mode.  Quant  au 
premier,  il  leur  est  également  interdit,  puisque,  de  l'avis 
général,  ils  sont  exclus  de  la  phratrie.  Ils  ne  peuvent  donc 
entrer  dans  un  dème  et,  par  suite,  ne  sont  pas  citoyens. 
Voici  alors  quelles  considérations  l'on  invoque  pour  établir 
que  l'inscription  sur  le  registre  du  dème  présuppose  une 
inscription  sur  le  registre  de  la  phratrie.  Le  lr,liupy[y:o'i  ïP^c^jl- 
IxocTsiov,  dit-on,  a  comme  l'indique  son  nom  même,  dérivé  du 
mot  Xrjl'.ç,  une  importance  capitale  en  matière  de  succession 
et  bien  souvent  on  voit,  dans  les  discours  des  orateurs, 
que  le  droit  de  revendiquer  une  succession  est  subor- 
donné   à    rinscription    sur     ce    registre  ^.  L'institution    de 

(i)  Cf.  Platner,  Beitrœge,  p.  115. —  Caillemer  (loc.  cit.,  p.  188),  obserye  en  ce 
qui  concerne  le  point  qui  nous  occupe  :  «  Si  les  mots  v'j6o;  et  Isvo;  sont  quel- 
quefois synonymes,  dans  d'autres  cas,  ils  sont  très  nettement  opposés  l'un  à 
l'autre.  Dans  les  textes  mêmes  que  nous  venons  de  citer  (Aristophane,  Aves.  v. 
1648  et  1653;  Aristote,  Polit.,  III,  3,  §  5)  et  dans  tous  ceux  qu'on  pourrait  invo- 
quer, le  mot  voOo;  n'est  jamais  employé  pour  désigner  les  étrangers  fils  de 
père  étranger  et  d'une  mère  athénienne.  Pour  ces  deux  catégories  de  person- 
nes, on  se  sert  exclusivement  du  mot  |évo?.  Le  mot  vôQo?,  en  lui  donnant  une 
grande  extension,  n'aurait  donc  pas  été  complètement  synonime  d'étranger,  puis- 
qu'il ne  convenait,  en  dehors  des  enfants  nés  hors  mariage  de  deux  Athéniens, 
qu'aux  enfants  nés  d'un  père  athénien  et  d'une  mère  étrangère.  » 

(2)  Cf.  Isée,  De  Apollod.  her.,  §§  15  et  27;  Démosthène,  Adu.  Leochar.,  §§  31 
et  s. 
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ce  registre  n'ayant  pas  trait  seulement  à  la  jouissance  des 
droits  politiques,  mais  aussi  et  principalement,  suivant  r«Hy- 
mologie  même  du  mot  qui  le  désigne,  au  droit  de  famille  et 
au  droit  de  succession,  il  est  naturel  d'en  conclure  que 
ceux-là  seulement  peuvent  y  être  inscrits  qui  sont  en  pos- 
session de  Vx-;y\z-v.j.  et  qui,  par  conséquent,  appartiennent  à 
une  phratrie.  Donc  les  viOoi,  qui  sont  en  dehors  de  ràvy.j- 
-tioL  et  qui  n'ont  aucuns  droits  héréditaires,  sauf  la  voOcîa, 
ne  peuvent  être  inscrits  sur  le  registre  du  déme.  Philippi  ', 
qui  présente  cet  argument,  le  fortifie  parles  inductions  qu'il 
tire  de  deux  plaidoyers  de  Démosthène  et  d'Isée.  Ainsi 
d'abord  Euxithée  -^  lorsqu'il  veut  prouver  qu'il  possède  le 
droit  de  cité,  ne  se  contente  pas  d'établir  que  son  père  et  sa 
mère  sont  citoyens  ;  il  juge  nécessaire  de  prouver  égale- 
ment qu'il  a  été  introduit  dans  la  phratrie,  d'où  il  suit  que 
cette  introduction  préalable  est  nécessaire  pour  l'inscription 
ultérieure  sur  le  registre  du  dème.La  même  conclusion,  dit- 
on,  se  dégage  du  plaidoyer  d'Isée  pour  Euphiletos,  où  l'on 
voit  l'orateur, pour  prouver  qu'Eiipiiiletos  jouit  des  droits  de 
cité,  argumenter  de  l'introduction  de  celui-ci  dans  la  phra- 
trie. Philippi  se  prévaut  enfin  dans  le  même  sens  delà  situa- 
tion particulière  des  femmes.  Comment,  dit-il,  celles-ci,  qui 
ne  sont  point  introduites  dans  le  dème,  pourraient-elles 
prouver  leur  droit  de  cité,  ou  plutôt  leur  coimubium,  puis- 
que ce  droit  seul  est  pris  en  considération  au  point  de  vue 
politique,  si  ce  n'est  par  une  inscription  sur  le  registre  de  la 
phratrie  ?  Donc,  une  fille  naturelle,  une  viOr;  qui  n'est  point 
inscrite  sur  ce  registre,  ne  peut  prouver  sa  qualité  de 
citoyenne  et  elle  ne  possède  pas  le  droit   de  cité  '. 

Cette  argumentation  se  complète  par  des  considérations  ti- 
rées de  l'histoire  du  droit  de  cité  à  Athènes.  Originairement, 
a-t-on  dit,  la  cité  n'était, en  fait  comme  en  droit,  qu'une  réu- 

(i)  Beitruege,  p.  105-106  et  130-132. 

(2)  Démosthène,  C.  Eubulid.,  §§  4o,  45, 

(3)  Cf.  Zimmermanii,  p.  3o. 
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nion  de  familles  confédérées  dans  un  but  commun  de  défense 
et  de  protection.  Donc,  ne  faisaient  partie  de  la  cité  que  ceux 
qui  appartenaient  à  une  famille,  et  la  source  de  la  famille 
étant  uniquement  le  mariage  ou  l'adoption,  les  enfants  natu- 
rels, qui  étaient  en  dehors  de  la  famille,  étaient  par  là  même 
exclus  de  la  cité.  Plus  tard,  à  partir  de  Solon,  la  gentilité 
cessa  d'être  une  condition  du  droit  de  cité,  mais  le  ratta- 
chement à  la  phratrie,  association  religieuse  comprenant 
tous  les  citoyens,  remplaça  l'ancien  lien  de  la  gentilité  et 
devint  la  condition  de  la  jouissance  des  droits  politiques. 
Solon,  qui  a  restauré  l'organisation  de  la  famille,  n'a  pas  dû 
donner  aux  bâtards,  dans  la  cité,  une  place  qu'ils  n'avaient 
point  auparavant.  Les  réformes  de  CHsthène  n'ont  point  mo- 
difié l'ancien  état  de  choses  en  ce  qui  concerne  les  enfants 
naturels,  car  il  n'entrait  nullement  dans  le  plan  de  ce  légis- 
lateur d'abroger  la  condition  mise  à  la  jouissance  du  droit 
de  cité  et  consistant  dans  la  légitimité  de  la  filiation.  Aussi 
voit-on  par  les  plaidoyers  précités  de  Démosthène  et  d'Isée 
que,  même  postérieurement  à  Clisthène,  on  est  obligé,  pour 
faire  une  preuve  complète  de  sa  qualité  de  citoyen,  de  prou- 
ver la  légitimité  de  la  fifiation  \ 

Cette  argumentation,  malgré  sa  force  apparente,  ne  nous 
paraît  nullement  décisive  ^.  Il  n'y  a,  à  notre  avis,  aucune 
relation   nécessaire    entre    l'introduction    dans  le    dème  et 


(1)  Cf.  Gilbert,  I  (1"  édition),  p.  183  ;  Buermann,  p.  G35  et  s. 

(2)  Gaillemer  {loc.  cit.,  p.  lyS),  l'a  écartée,  un  peu  trop  sommairement,  suivant 
nous,  en  se  bornant  à  renvoyer  à  ce  que  Démosthène  rapporte  des  fils  de  Plangon- 
«  Ces  enfants,  dit-il,  avant  le  jour  où  ils  intentaient  contre  Manlias  une  action  en 
réclamation  d'état  ou  en  recherche  de  paternité,  appartenaient  à  un  dème  de  la 
tribu  de  leur  mère,  la  tribu  Hippothoonlide  et,  quand  leur  action  eut  réussi,  ils 
sortirent  de  cette  tribu  pour  entrer  dans  le  dème  et  dans  la  tribu  de  leur  père 
Mantias,  le  dème  de  Thoricos  et  la  tribu  Acamanlide.  Il  ne  faut  donc  pas  dire 
que  l'enfant  né  hors  mariage  était  en  dehors  des  dèmes  ;  il  appartenait  à  la  tribu 
et  au  dème  de  sa  mère.  Il  était  seulement  en  dehors  des  phratries.  »  Cette  réfu- 
tation ne  nous  parait  pas  convaincante.  Elle  part,  en  effet,  de  cette  idée  que 
Planjon  était  la  concubine  de  Mantias,  tandis  qu'à  notre  avis,  elle  était,  au  con- 
traire, sa  femme  légitime.  V.  supra,  p.  49  et  s. 
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l'inscription    préalable    sur    le    registre  de    la  phratrie.  Le 
système  que  nous  critiquons  donne  d'ahord  une  importance 
exagérée  à  la  formalité  de  l'introduction  dans  la   phratrie. 
Cette  formalité,  ainsi   que   nous   l'avons  précédemment  éta- 
bli ',  n'est  nullement  une  condition  de  l'exercice  des  droits, 
fondés    sur    la  parenté  ;   elle    ne  crée   point  juridiquement 
l'anchistie  ;  elle  se  borne  à  la   constater   et  à  en  faciliter  la 
preuve,  le  cas  échéant.  L'anchistie  peut  donc  exister  et  être 
établie  indépendamment  de  l'inscription   sur   le  registre  de 
la  phratrie  et,  en  admettant  que  l'inscription  sur  le  registre 
du  dème  présuppose  l'anchistie,  la  jouissance  des  droits  de 
succession  dans  la  famille,  elle  n'est  donc  point  subordon- 
née, comme    on  le  prétend,  à  la  présentation  d'un    extrait 
du  registre  de  la  phratrie.   La  théorie  adverse   méconnaît, 
d'autre  part,   le  caractère  de   l'inscription  sur  le  ).•/;? '.apXf/.ov 
Yp:z;j.;j.aT£':ov.  Cette  inscription  ne  se  rattache,  en  aucune  façon, 
à  la  jouissance   des  droits  de  succession,  à  l'anchistie   et, 
comme  nous  le  verrons  en  étudiant  les  règles  relatives  à  la 
majorité  -,  elle  a  simplement  pour   elTet  de  constater  que  le 
mineur,  devenu  majeur,  acquiert  tous  les  droits  civils  en  mê- 
me temps  que  tous  les  droits  politiques.  L'inscription  sur  le 
registre  du  dème  n'est,  d'ailleurs,  pas  plus  un  élément  né- 
cessaire du  droit  de  cité  que  l'inscription  sur  le  registre  de 
la  phratrie   n'est   elle-même  un'^  condition  de  la  légitimité 
de  la  filiation.  Toutes  les  questions  d'état  peuvent,   dans  le 
droit  atlique,être  résolues  par  la  preuve  testimoniale,  preuve 
qui,  naturellement,  s'administre  avant  tout  par  le  témoifjnage 
des  phratores  ou  des    démotes.   Les  inductions  que  l'on  a 
voulu  tirer  des  plaidoyers  de  Démosthène   et  d'Isée  pour 
déterminer  les  conditions   de  l'inscription  sur  le  registre  du 
dème  ne  sont  nullement  péremptoires.  Ainsi,  par  exemple, 
Euxithée  fournit  à  ses  jnges  un   aigument  assez  fort    lors- 

(i)  V.  supra,  p.  343  et  s. 

(2)  V.  infru,  liv.    I,    lit.   III,    ih.  H,    scct.    III,    Extiiiclion    de    la    puissance 
paternelle. 
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qu'il  établit  son  introduction  dans  la  phratrie,    attendu  que 
l'inscription  sur  le  registre  de   la  phratrie   rend  très   vrai- 
semblable  l'inscription  ultérieure  sur  le   registre  du  dème. 
Comme  tous  les  Athéniens  avaient  la  coutume  d'introduire 
dans  la  phratrie  leurs  enfants  légitimes,  il  en  résulte  que  si 
Euxithée  était  en  réalité  citoyen  et  né  de  deux  parents  Athé- 
niens, il  devait  presque  nécessairement  être  inscrit  sur   le 
registre  delà  phratrie.  On  ne  peut  toutefois  en  conclure  que 
les  v60:'.,  à  supposer  qu'ils  eussent  joui  du  droit  de  cité,  aient 
été  également  obligés  de   prouver  leur  introduction  dans  la 
phratrie.  Ce  que  nous  venons  de  dire  du  cas  d'Euxithéepeut 
également  s'appliquer  au  cas   d'Euphiletos.  Quant  aux  fem- 
mes, il  n'est  pas  exact  de  dire  qu'elles  n'aient  eu,  en  dehors 
de  l'inscription  sur  le  registre  de  la  phratrie,  aucun  moyen 
pour  prouver  leur  droit  de  cité.  Elles  avaient,  en  effet,  dans 
tous  les  cas,  la  ressource  de  la  preuve   testimoniale.  Notre 
solution  n'est  point  non  plus  inconciliable  avec  la  notion  du 
droit  de  cité  dans  le  droit  attique.  Sans  doute,  dans  les  pre- 
miers temps  et  peut-être  même  encore  à  l'époque  de  Solon, 
la  cité  n'était  guère  considérée  que  comme  une  agrégation 
de   familles,  réunies   elles-mêmes  en  un  certain  nombre  de 
phratries.  Il  est  possible  qu'à  cette  époque  l'exclusion  du  culte 
domestique,  rejetant  les  bâtards   en  dehors  de  la  famille,  les 
ait  écartés  par  là  même  de  k  phratrie  et  de  la  cité.  Mais  les 
bases  de  la  constitution  ont  été  complètement  modifiées  par 
Clisthène.  A  l'ancienne  organisation  fondée  sur  les  associa- 
tions religieuses  de  la  gens  et  de  la  phratrie,  il  en  substitua 
une  nouvelle,  dont  la  base  était  purement  territoriale,  et  dont 
les  divisions,  dèmes  et  tribus,  étaient  entièrement  distinctes 
des  phratries.  Le    dème,    qui    est    comme   l'unité   de  la  vie 
municipale  et  politique,  a  ses  magistratures  et  ses  sacerdo- 
ces spéciaux,    ses  fêtes  et  ses    assemblées,    ses    affaires  à 
gérer  et  sa  compétence  propre.  Dans  toutes   les  questions 
qui  lui  ressortissent,  le  dème   est    absolument  indépendant 
et  on  ne  voit  pas  comment  sa  décision  pourrait  être  subor- 
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donnée  à  celle  d'une  association,  la  phratrie,  dont  le  carac- 
tère est  bien  diiTérent  du  sien.  Ainsi  que  nous  l'avons  déjà 
observé  ',  les  phratries  que  Clisthène  a  laissé  subsister  n'ont 
plus  eu,  à  partir  de  cette  époque,  qu'un  caractère  purement 
roliqieux  et  les  attributions  qu'elles  pouvaient  avoir,  tant  au 
point  de  vue  civil  qu'au  point  de  vue  politique,  n'avaient  plus 
déraison  d'être.  De  même  que  l'inscription  sur  le  registre  de 
la  phratrie  n'est  nullement,  à  notre  avis,  une  condition  de  la 
légitimité  d'un  enfant  né  dans  le  mariaqe,  cette  inscription 
n'est  pas  non  plus  requise  pour  la  jouissance  des  droits 
politiques,  c'est-à-dire  pour  l'inscription  sur  le  registre  du 
dème.  Aussi  Aristote  ,  dans  ce  même  passage  déjà  cité  où 
il  reconnaît  le  droit  de  cité,  sans  restriction,  à  ceux  kl  y.\j.oo- 
-ipiii'i  Y^TovÔTs^  àjTwv,  lorsqu'il  s'occupe  ensuite  de  l'inscrip- 
tion sur  le  registre  du  dème,  dit-il  simplement  :  h(^fpiciz'nxf. 
o'  e'.;  "2'j;  ^r,[j.z-x^  s/.Tor/.roe/.a  srr;  yîyovîtîç.  'itxv  S'èYYpiçovTat, 
oia'i/r^si'^svxa'.  7:ep\  ajTwv  ii^ijav-s;  ol  B"r);x3Ta'.,  TrpwTov  [xàv  £î  Soxcuffi 
vsYSVî'vx'.  -'çi  ■r,K':/.'.7:)  rr;v  ïv.  -z\)  v6;j.c'j....  oejTspcv  o'  t\  èXîuôepé;  èatt 
•/.a'.  ';i-^(ytt  /.xTà  to-j;  v2ij.sjç.  il  n'est  nullement  question  d'une 
inscription  préalable  sur  le  registre  de  la  phratrie  et,  lors  de 
la  s'.xWjG'.r.;  à  laquelle  ils  sont  tenus  de  procéder,  les  démotes 
n'ont  à  se  préoccuper  que  de  l'existence  des  trois  conditions 
indiquées  prr  Aristote,  à  savoir  i°  l'âge  requis;  2**  la  liberté 
et  3°  la  naissance  aol-'x  toù;  vsiaoj;,  c'est-à-dire,  manifestement 
la  naissance  conforme  à  la  règle  dont  l'historien  vient  de 
parler  quelques  lignes  auparavant  et  qui  n'accorde  la  zo/a- 
-v.y.  qu'à  ceux  ï\  xj.'sz-.izwi  -{lyz'^ôxeq  âî-(ov,  règle  nouvelle  dé- 
coulant des  décrets  de  Périclès  et  d'Aristophon.  Nulle  part, 
en  elîet,  Aristote  ne  fait  autrement  allusion  à  la  nécessité  du 
mariage  des  parents  et,  s'il  avait  voulu  exiger  cette  condi- 
tion, il    n'aurait    pas  employé   la  formule  Ysy^vôxe;  /.x-cà   toùç 


(1)  Supra,  p.3:>2. 

(j)  Gonstit.  des  Athén.,  c.  42. 
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v6[j!.ou;,  mais  bien    l'ancienne  formule  consacrée    yzyofô-zi  è; 
àaiyjç  y.al  ky^^r^x'^q  OU  -^aiJ.ix-qq  '. 

Pour  établir  que  l'enfant  naturel  devait  être  exclu  du  dème 
aussi  bien  que  de  la  phratrie  on  a  encore  présenté  un  autre 
argument.  Si,  a-t-on  dit,  les  vsQoi  ex  cive  avaient  été 
citoyens  sans  cependant  appartenir  à  une  phratrie,  leurs 
enfants  et  descendants  n'auraient  pu  eux-mêmes  être  intro- 
duits dans  la  phratrie,  de  sorte  qu'au  bout  d'un  certain  temps 
il  y  aurait  eu  un  grand  nombre  de  personnes  qui,  quoique 
jouissant  du  droit  de  cité,  n'auraient  rien  eu  de  commun 
avec  les  phratries  2.  Il  est,  à  notre  avis,  assez  facile  de 
répondre  à  cet  argument.  L'introduction  dans  la  phratrie 
d'un  enfant  légitime  né  du  mariage  d'un  vôÔoç  avec  une 
citoyenne  ne  pouvait  rencontrer  d'obstacle.  En  effet,  la  con- 
dition exigée  pour  cette  introduction,  à  savoir  que  l'enfant 
fût  né  £ç  «71?;;  "/.al  syyuTjTyjç  se  trouvait  remplie,  l'enfant  étant 
né  en  légitime  mariage  d'un  citoyen,  le  viOoç,  et  d'une  ci- 
toyenne. L'enfant  pouvait  donc  être  reçu  dans  une  phratrie 
au  moyen  d'une  adoption  par  un  des  parents  de  sa  mère, 
par  exemple,  ou  même  par  un  étranger.  Peut-être  même 
n'était-il  pas  nécessaire  de  recourir  à  ce  procédé  et  les  en- 
fants légitimes  du  vi6o;  pouvaient-iU  être  admis  directement 
dans  une  phratrie  sur  le  serment  de  celui  qui  les  présentait 
qu'ils  étaient  nés  il  àax'qq  /,v.  £yy'JV)"Î/Ç  '• 

La  solution  que  nous  admettons,  et  qui  accorde  le  droit  de 
cité  aux  enfants  naturels,  est  enfin  plus  conforme  à  la  fois 
aux  vraisemblances  et  à  l'intérêt  politique  bien  entendu 
de  la  république.  En  effet,  d'abord,  comme  le  remarque  très 
bien  Caillemer  ^  :  «  Est-il  permis  de  dire,  à  moins  d'appor- 
ter des  preuves  décisives,  que  les  Athéniens,  si  fiers  du 
sang  qui  coulait  dans   leurs   veines,   avaient  frappé   d'une 

(i)  Cf.  Ciccotti,  p.  66. 

(2)  Buermann,  p,  .36. 

(3)  Zimmermann,  p.  31.  Cf.  Caillemer,  loc.  cit.,  p.  I98. 

(4)  Ibid.,  p.  I99. 
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sorte  de  mort  civile  les  enfants  naturels  dont  les  deux 
parents  jouissaient  du  droit  de  cité?  Est-il  croyable  que  le 
défaut  d'ivvjYjr.^  des  parents,  c'est-à-dire  l'omission  d'une 
formalité  à  laquelle  les  pouvoirs  publics  demeuraient  étran- 
gers, ait  pu  influer  sur  la  condition  d'un  enfant  de  sang 
Athénien  à  tel  point  que  la  loi  ne  fit  plus  de  différence  en- 
tre lui  et  un  étranger?  ».Il  y  aurait, de  plus, une  contradic- 
tion manifeste  entre  ce  refus  du  droit  de  cité  à  des  enfants 
naturels,  qui  cependant  ont  pour  parents  deux  citoyens,  et 
la  reconnaissance  de  ce  même  droit  aux  enfants  nés  des 
mariages  mixtes,  du  moins  jusqu'au  décret  de  Périclès,  car 
chez  les  premiers  mieux  encore  que  chez  les  derniers 
on  doit  présumer  un  plus  grand  attachement  pour  la  cité. 
Sans  doute,  à  partir  de  Périclès,  les  enfants  nés  des  mariages 
mixtes,  considérés  alors  comme  formant  une  classe  spéciale 
de  v:Oc'.,  ont  été  exclus  de  la  cité,  mais  il  n'y  avait  aucune 
raison  pour  retirer  aux  enfants  naturels  les  droits  politiques 
dont  ils  jouissaient  antérieurement.  C'eût  même  été  une 
mesure  impolitique,  car  la  république  devait  se  préoccuper 
de  ne  pas  trop  réduire  le  nombre  assez  restreint  de  ses 
citoyens.  C'est  ainsi  que,  comme  le  dit  Aristote  ',  certains 
Etats  se  trouvent  obligés,  pour  remédier  à  l'insuffisance  de 
leur  population,  d'admettre  parmi  les  citoyens  des  individus 
qui  ne  sont  pas  nés  de  père  et  mère  citoyens.  Peu  à  peu,  et 
ce  fut  le  cas  d'Athènes  sous  Périclès,  on  revient  à  la  règle 
plus  rigoureuse  qui  ne  reconnaît  plus  le  droit  de  cité  qu'à 
ceux  nés  èç  àjxçsiv  àTxÔJv.  Mais  on  ne  pouvait  aller  plus  loin 
sans  inconvénient  pour  la  cité  et  exiger  que  le  père  et  la 
mère  fussent  non  seulement  citoyens,  mais  encore  unis  en 
légitime  mariage  ^ . 

Les  partisans  de  l'opinion  adverse,  reconnaissant  la  gra- 
vité  de  ces  considérations,  y  ont   répondu  en  disant  que  la 


(i)  Supra,  p.  490,  note  3. 

(a)  Cf.  Mcier,  Schœmaim  et  Lipsius,  p.  553,  note  143. 
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pratique  savait  éluder  les  rigueurs  de  la  loi  et  avait  trouvé 
une  combinaison  ingénieuse  pour  procurer  en  fait  à  l'enfant 
naturel  tous  les  droit  de  citoyen.  La  mère  de  cet  enfant 
pouvait,  comme  le  montre  un  des  plaidoyers  de  Démosthène  i, 
déterminer  l'un  de  ses  parents  à  l'adopter,  et  ce  parent 
introduisait  l'enfant  dans  sa  phratrie  eti  jurant  que  la  mère 
était  citoyenne  et  légitimement  mariée.  Pour  assurer  alors 
l'état  de  l'enfant  contre  toute  contestation  ultérieure,  il  serait 
%tervenu  un  accord  entre  les  divers  parents  de  la  femme, 
un  endossant  la  paternité  de  l'enfant,  l'autre  affirmant  avoir 
présidé  comme  kyrios  à  l'engyésis,  d'autres  enfin  venant  con- 
firmer parleur  témoignage  l'accomplissement  de  l'engyésis  ^. 
Toute  cette  procédure  nous  paraît  une  pure  fantaisie  juridi- 
que. A  supposer  que  les  parents  de  la  femme  s'y  soient  prê- 
tés avec  l'ensemble  dont  on  parle,  il  est  difficile  de  croire 
que  les  phratores  aient  pu  si  facilement  en  être  les  dupes.  En 
admettant  du  reste  que  l'enfant  ait  pu,  grâce  à  une  fraude 
de  ce  genre,  être  admis  dans  une  phratrie,  il  n'y  aurait  eu 
qu'une  situation  bien  précaire,  exposé  qu'il  était  aux  consé- 
quences de  ces  oix'Vr;(p{7£'.ç  dont  ily  a  de  nombreux  exemples. 
Nous  ferons  enfin  remarquer  tout  ce  qu'il  y  a  d'étrange  et 
de  contradictoire  dans  une  théorie  qui,  après  avoir  affirmé 
l'existence  d'une  loi  prohibitive  dont  elle  ne  rapporte  pas 
le  texte  et  qu'elle  déclare  difficile  à  justifier,  se  trouve  obli- 
gée de  reconnaître  qu'en  fait  les  Athéniens  la  violaient  habi- 
tuellement, et  que  même  pour  cela  ils  recouraient  au  parjure 
sans  aucun  scrupule  ^.  Il  est  bien  plus  simple  et  plus  ration- 
nel de  reconnaître  le  droit  de  cité  aux  enfants  naturels  nés 
è^  à[X(poT£p(i)V  aaTwv. 

L'enfant  naturel  se  trouve,  ainsi  que  nous  venons  de 
l'établir,  dans  une  situation  qui  comporte  à  la  fois  un  cer- 
tain nombre  de  droits  et  qui  entraîne   aussi  contre  lui  toute 

(i)Adv.  Bœot.,  II,  §  10. 

(2)  Buermann,  p.  630,  687;  Gilbert,  lr«  édition,    I,  p.  i83. 

(3)  Cf.  Caillemer,  p.  igg. 
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une  série  d'incapacités.  La  question  peut  dès  lors   se  poser 
de  savoir  si  la  recherclie  de  la  filiation  naturelle  est  possi- 
ble, soit  de   la  part   de   l'enfant,   lorsqu'il  veut  se  prévaloir 
des   droits  assez  restreints  que  la  loi  lui  reconnaît,   soit  de 
la  part  des  tiers,  lorsqu'ils  prétendent  appliquer  au  vôOoç  les 
incapacités  édictées  contre  lui.  Vis-à-vis  de  la  mère,  la  ques- 
tion ne  paraît  pas  douteuse,  car  l'accouciiement  est  un  fait 
certain  et  dont  la  preuve  est  facile.  Il  peut  y  avoir  plus   de 
doute  en  ce  qui  concerne  le  père,  en  raison  de  l'incertitude 
de  la  paternité.   Aussi  les  législations  modernes  prohibent- 
elles,  en   général,  la   recherche    de  la    paternité  naturelle. 
Il  ne  paraît  pas  cependant  que  les  raisons  de  moralité  publi- 
que qui  ont  fait  édicter   aujourd'hui   cette   prohibition  aient 
été  prises  en  grande  considération  dans  le  droit  attique.  Aris- 
tote  pose,  au  contraire,  comme  un  principe  général,  applica- 
ble en  conséquence  à  la  filiation  naturelle  aussi  bien  qu'à  la 
filiation   légitime,  que  xspl  tôjv  xs'y.vwv  xi  Y'jvaT/.eç  iravia/cu  Bicp{- 
^cj7'.  I,  et  il   fait  précisément  application  de  cette  règle  aux 
fils  de  Mantias  et  de  Plangon  qui,  dans  une  opinion  que  nous 
ne  partageons  pas,  mais  qui  a  de  nombreux  partisans,  sont 
issus  d'une  union  irrégulière   et  non  d'un    mariage.    Nous 
admettrons    donc    que   la    question    de   paternité    naturelle 
peut,    comme    celle    de    paternité    légitime,    être    décidée 
par  la  déclaration  de   la   mère   sur  l'action  en  réclamation 
d'état  formée  par  l'enfant.  Celui-ci  pourra,  dès    lors,  inten- 
ter une  action  de   ce   genre  contre    son  père    naturel  pour 
lui  demander  des  aliments.  A  l'inverse,   la  paternité  natu- 
relle pourra  être    établie    contre    l'enfant  à  l'effet   de    faire 
réduire  aux  limites  fixées  par  la  loi  les  libéralités  que  son 
père  aurait  pu  lui  faire. 

La  condition  de  l'enfant  naturel  est-elle  indélébile?  Le 
droit  romain,  suivi  sur  ce  [joint  par  toutes  les  législations 
modernes,  admet  la  légitimation  des  enfants  naturels  et  per- 

(i)  Phétor.,  II,  c.  23  §  i5.  V,  supra,  p.  4;. 
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met  à  leurs  parents  de  leur  donner  ainsi  les  droits  qui 
appartiennent  aux  enfants  nés  ex  jiistis  nuptiis.  On  s'est 
demandé  si  le  droit  attique  n'autorise  point  également  au 
profit  du  VÔ60Ç  une  sorte  de  légitimation  dont  l'effet  principal 
serait  de  lui  donner  l'àY^icTeia  et  de  lui  permettre  de  suc- 
céder comme  les  enfants  légitimes.  L'affirmative  est  ensei- 
gnée par  d'éminents  auteurs  '.  Suivant  eux,  la  légitimation 
résulte  de  la  présentation  de  l'enfant  par  le  père  naturel  à 
la  phratrie  et  du  vote  d'admission  rendu  par  les  intéressés, 
parents  et  autres  phratores.  Ces  auteurs  ne  sont  point  tou- 
tefois d'accord  sur  le  point  de  savoir  quels  sont  les  vdôst  qui 
peuvent  profiter  de  cette  légitimation.  Dans  une  opinion  2, 
tous  les  enfants  naturels  indistinctement,  qu'ils  soient  issus 
d'une  citoyenne  ou  d'une  étrangère,  peuvent  acquérir  par  la 
légitimation  les  droits  des  enfants  nés  dans  le  mariage.  Mais 
l'admission  de  ceux  nés  ex  peregrina  doit  être  soumise  à 
la  sanction  du  peuple,  tandis  qu'il  suffit  pour  les  premiers 
du  consentement  de  la  famille.  Dans  un  autre  système  5,  la 
légitimation  n'est  permise  qu'en  faveur  des  v66ûi  ex  cive  atti- 
ca.  Elle  nécessite  de  plus  le  consentement  de  la  famille 
qui  peut  ne  l'accorder  qu'à  la  condition  que  l'enfant  légiti- 
mé recueillera  seulement  une  part  déterminée  à  l'avance 
de  la  fortune  paternelle,  èm  pyjToT^  4. 

On  fonde  la  théorie  delà  légitimation  sur  certains  passages 
des  orateurs  athéniens  ainsi    que   sur  un  chapitre  de  Plu- 


(i)  Gans,  I,  p.  S18  ;  de  Pastoret,  t.  VI,  p.  412,-  Meier  et  Schœmann,  l'"  édi- 
tion, p.  XIX,  XX  j  Meier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  52j,  532;  Van  den  Es, 
p.  77  ;  Schœmann-Galuski,  I,  p.  410  ;  Schœmann,  sur  Isée,  p.  336  ;  Hermann- 
Thalheim,  p.  8;  Zimmermann,  p.  g;  Gide,  p.  83  ;  Schœfer,  Demosthenes  u. 
seine  Zeit,  t.  III,  BecL,  II,  p.  21.  Cf.  G.  A.  Leist,  p.  14;  Boissonade,  p. 
48. 

(2)  Schœmann-Galuski,  loc.  cit. 

(3)  Meier  et  Schœmann,  loc.  cit.;  Meier,  Schœman  et  Lipsius,  p.  532;  Schœ- 
mann, sur  Isée,  loc.  cit.  Van  den  Es,  semble  ne  faire  aucune  distinction. 

(4)  Suivant  Herinann-Thalheim,  loc.  cit.,  la  légitimation  ne  confère  même 
jamais  de  droits  de  succession  et  ne  peut  avoir  lieu  que  ïnl  friToï?. 
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tarque.On  invoque  d'abord  le  plaidoyer  d'Andocide  ^  où  est 
cité  le  cas  de  ('allias,  que  nous  avons  précédemment  exposé 
en  étudiant  la  question  de  polyijamie.  Caillas,  dit-on,  après 
avoir  épousé  la  fdle  d'ischomaque,  a  pris  pour  concubine  la 
mère  de  celle-ci,  Chrysias,  et  l'enfant  né  de  ses  relations  avec 
Chrysias,  désavoué  d'abord  par  Gallias  lors  de  sa  présentation 
à  la  phratrie  parles  parents  de  la  mère,  fut  plus  tard  reconnu 
par  son  père  et  légitimé  par  voie  d'introduction  dans  la  phra- 
trie 2.  Il  est  impossible,  à  notre  avis,  de  voir  un  cas  de  légi- 
timation dans  les  faits  relatés  par  Andocide.   Chrysias,   en 
effet,  ainsi  que  nous  l'avons  précédemment  observé,  a  été, 
sinon  au  début,   du  moins  après  le  divorce  de  la  fille  d'is- 
chomaque, non   point  la  simple   concubine  mais  la  femme 
légitime  de   Callias  ^.  Aussi  est-ce  en  qualité   d'enfant  légi- 
time, YV(-7tcç  4,   que  l'enfant  de  Chrysias  a  été  présenté  à  la 
phratrie  lors  du  vote   définitif  d'admission.   Il  y  a  donc  là 
non  point  légitimation  d'enfant  naturel,  mais  seulement  dé- 
claration de  paternité  légitime. 

On  a  voulu  voir  un  autre  cas  de  légitimation  5  dans  les 
plaidoyers  de  Démosthène  contre  Bœotos.  Nous  avons 
également  indiqué  à  propos  de  la  question  de  la  polygamie 
les  faits  qui  ont  donné  lieu  à  ces  plaidoyers  ^.  Nous  avons 
dit  à  ce  sujet  que  si,  au  premier  abord,  on  peut  croire 
que  Plangon  n'était  qu'une  simple  concubine  de  Mantias, 
un  examen  plus  attentif  des  faits  établit  cependant,  d'une 
manière  à  peu  près  indiscutable,  qu'elle  a  été  son  épou- 
se légitime,  non  point  que    Mantias    ait    été   bigame,    ainsi 

(i)  De  rnijsteriis,  §§  i24  et  s. 

(2)  Mcier,  Schœmann  et  Lipsius,  p.  52<j. 

(3)  V.  supra,  p.  64. 

(4)  Le  serment  de  Callias,  lors  de  la  présentation  à  la  phratrie  était  ainsi 
conçu,  §  127  :  (Ô'[aot£v  yJ  |Ar|V  tôv  Tiatôa  elvai  ïoi\no-j  yv/jaiov  èx  Xp'jTttiSo;  y-T"" 
vÔTa.  Cf  Hruza,  II,  p. 40. 

(5)  .Meier,  Schoemann  et  Lipsius,  p.  580.  Le  cas  de  Mantias  est  même,  d'après 
ces  auteurs,  plus  convaincant  que  celui  de  Callias.  Cf.  G.  A.  Leist,  p.  14. 

(C)  V.  sapri,  p.  44  et  s. 
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qu'on  le  prétend  dans  une  opinion,  mais  parce  que  son  ma- 
riage avec  Plangon  a  précédé  ou  suivi  son  union  avec  la  fille 
de  Polyaratos.  Si  donc  Plangon  a  bien  été  l'épouse  légitime 
de  Mantias,  et  si  l'on  admetque  son  mariage  a  précédé  celui 
de  la  fille  de  Polyaratos,  il  ne  peut  évidemment  être  ques- 
tion de  légitimation  en  ce  qui  concerne  les  fils  de  Plangon, 
Bœotos  et  Pampliilos,  et  ceux-ci  ont  dû  être  reçus  dans  la 
phratrie  en  qualité  de  fils  légitimes,  yvôîiot,  de  Plangon.  Il  ne 
peut  non  plus  s'agir  de  légitimation,  même  dans  le  cas  où  le 
mariage  de  Plangon  aurait  été  contracté  en  second  lieu,  si 
l'on  admet,  conformément  aux  allégations  de  Mantithée, 
que  Bœotos  était  son  cadet.  Si  l'on  tient,  au  contraire, 
Bœotos  pour  l'aîné  de  Mantithée,  ainsi  que  le  laisse  sup- 
poser la  perte  par  ce  dernier  de  son  procès  sur  la  ques- 
tion de  nom,  on  pourrait  voir  dans  la  reconnaissance  faite 
par  Mantias  des  enfanls  de  Plangon  à  la  suite  du  serment 
prêté  par  celle-ci,  une  sorte  de  légitimation  par  voie  d'a- 
doption et  cette  interprétation  pourrait,  ainsi  que  nous 
l'avons  remarqué,  se  justifier  par  les  expressions  employées 
dans  les  deux  plaidoyers  pour  désigner  cette  reconnais- 
sance K  Les  plaidoyers  contre  Bœotos  nous  semblent  néan- 
moins insuffisants  à  établir  l'existence  de  la  légitimation 
dims  le  droit  attique,  car  la  conclusion  que  nous  venons 
d'indiquer  ne  repose,  en  définitive,  que  sur  une  série  de  dé- 
ductions, vraisemblables  peut-être,  mais  en  tous  cas  très 
sérieusement  contestables. 

Le  seul  plaidoyer  qui,  à  notre  avis,  puisse  fournir  un 
argument  d'un  certain  poids  en  faveur  de  la  théorie  de  la 
légitimation,    est  le  discours    d'Isée  sur    la  succession   de 

(i)  Suivant  Platner  (Beitrœge,  p.  122),  le  mot  Tioiôicrôat  employé  par  l'orateur 
ne  devait  s'entendre  ni  de  l'adoption,  ni  de  la  légitimation,  mais  seulement  de 
l'introduction  dans  la  phratrie.  Mais  cette  interprétation  n'est  pas  exacte,  car 
précisément  dans  un  passaje  du  premier  plaidoyer  contre  Bœotos  (§  4)  l'ora- 
teur emploie  l'une  à  côté  de  l'autre  les  deux  expressions  s.\(jri-^a.^e^,  èuoi^aaxo 
la  première  s'appliquant  manifestement  à  l'introduction  de  la  phratrie.  Cf.  Lip- 
sius,  sur  Meier  et  Schœmann,  p.  531,  note  i4o. 
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Philoctcmoii.  Les  faits  à  l'occasion  descjucis  ce  pla.dovcf  a 
été  prononcé  nous  sont  connus  d'après  ce  que  nous  en 
avons  dit  à  propos  de  la  question  de  la  polvqamie  t.  iSous 
avons  vu  qu'on  ne  saurait  en  induire  la  Ijiqaniie  d'Euctéinon. 
il  s'agit,  à  présent,  de  savoir  si  l'on  y  trouve  un  cas  de 
légitimation.  L'enfant  né  d'Alcé,  concubine  d'Euctémon,  et 
dont  le  père  était  probablement  l'allranchi  Dion,  a  fini, 
comme  nous  l'avons  vu,  par  être  introduit  dans  la  phratrie 
d'Eucténion,  malgré  la  résistance  de  Pliiloctémon,  mais 
sous  la  condition  que  cet  enfant  prendrait  seulement  un 
fonds  de  terre  dans  l'hérédité  d'Euctémon.  La  question  qui 
se  pose  est  celle  de  savoir  en  quelle  qualité  l'enfant  d'Alcé 
a  été  présenté  à  la  phratrie.  Au  dire  d'Isée,  l'enfant  pré- 
senté par  Euctémon  ne  serait  point  seulement  un  nothiis  e.r 
peri'griiKi  (Alcé  é(anl  une  all'ranchie),  mais  de  plus  un 
nothus  ex  peregrino,  puisqu'il  aurait  pour  père  un  autre 
allVanchi.  Mais  il  est  manifestemen^  impossible  d'admettre 
que  l'enfant  ait  pu  être  présenté  en  la  qualité  que  lui  attri- 
bue l'orateur;  la  loi  s'y  opposait  formellement.  On  a  donc 
dû  user  d'un  détour,  d'une  fraude  pour  faire  voter  l'admis- 
sion par  les  phratores.  Schœmann  -%  partant  de  cette  idée 
que  l'introduction  de  l'enfant  comme  nothus-  c.r  peregri/ui 
est  absolument  impossible  3,  suppose  qu'Euctémon  a  dissi- 
mulé aux  phratores  l'extranéité  de  la  mère,  et  que  ceux-ci, 
devant  le  silence  de  Philoctémon,  ont  admis  l'enfant  comme 
nothus  ex  cive  attica  '■*.  A  l'objection  que  cette  interpréta- 
tion entraînerait  un  parjure,  à  savoir  la  violation  du  serment 
requis  pour  l'introduction  d'un  enfant  dans  la  jthratrie  qu'il 
est  né  i;  à-z-f^q,  y.xî.  br:'jrr.fa  YJvaabr,on  répond  que  ce  se.rment 

(1)  V.  siipr-i.  \K  511  cl  s. 

(2)  Sur  Isée,  [i.  ÎJ*)'),  note  aO. 

(3)  Dans  sfrs  Antiijuili-.'i  f/recv/ues  (1,  y.  ilO,  Irait,  (iahiski)  Sfli<i'iiiaiiii  ol  il'i.n 
aiilrc  avis.  V.  infra,  \y.  532. 

(4)  V.  ca  ce  Sfns,  Van  d<:n   li-.,    p.  77;   .Mcier,  SclmMiiariii    cl  Li|>sii.s,   p.  't.'i, 
nolf  l'il  ;    Ziiniiieriiiaiin,  |i.  ij. 
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n'est  pas  violé,  du  moment  que  l'enfant  est  introduit  seule- 
ment £7:1  pr-zi:  et  que,  par  suite,  la  succession  ne  se  partaqe 
pas  éyalement  entre  l'enfant  légitime  et  le  viO:;  légitimé  i. 

Celte  interprétation  nous  paraît  inadmissible  ^  non  seule- 
ment par  des  considérations  de  fait,  mais  encore  par  des 
raisons  de  droit.  En  ce  qui  concerne  d'abord  celles-ci,  la 
théorie  de  la  légitimation  méconnaît  ouvertement,  à  notre 
avis,  la  loi  fondamentale  et  certaine  de  l'introduction  dans 
la  phratrie,  telle  qu'elle  est  rapportée  dans  le  plaidoyer 
d'isée  sur  la  succession  d'Apollodore  5,  et  suivant  laquelle 
celui  qui  présente  à  la  phratrie  un  enfant  né  de  son  sang  ou 
adopté,  doit  jurer  solennellement  que  cet  enfant  est  né  d'une 
citovenne  et  que  sa  naissance  a  été  régulière.  Cette  obligation 
du  serment  est,  ainsi  qu'Isée  l'affirme  à  deux  reprises  diffé- 
rentes, rigoureusement  exigée  et  l'entrée  dans  la  phratrie 
est  sévèrement  interdite  à  tout  enfant  qui  n'est  point 
né  i;  à-rqz  v.x:  eYT'J'i"^?-  Or,  un  vcOîç  ne  peut  naître  que 
soit  d'une  étrangère,  soit  d'une  citoyenne  non  unie  en  légi- 
time mariage  avec  le  père  de  l'enfant.  Donc  l'enfant  naturel 
est  forcément  exclu  de  la  phratrie,  puisque  celui  qui  l'y 
présente  se  trouve  dans  l'impossibilité  de  prêter  le  ser- 
ment prescrit  par  la  loi.  On  objecte,  il  est  vrai,  que  cette 
loi  du  serment  n'est  pas  violée  quand  l'enfant  naturel  n'est 
introduit  dans  la  phratrie  que  ètiI  pr^Toîç,  et  qu'il  n'a  point  des 
droits  de  succession  égaux  à  ceux  d'un  enfant  légitime.  Mais 
cette  objection  est  sans  valeur.  Si,  en  efl'et,  la  loi  interdit 
par  des  raisons  d'ordre  public  l'introduction  dans  la  phra- 
trie d'un  enfant  né  hors  mariage,  on  ne  voit  pas  comment, 


(1)  Zimmcrinanii.  loc.  cit. 

(2)  Philippi  {Beitiœge,  p.  9I)  la  tient  pour  possible,  bien  que  penchant  pour 
l'interprétation  contraire.  Nous  l'estimons  impossible. 

(3)  §  16  :  k'o'X'.  o  avToT;  vô;j.o?  6  a-I/To;,  kàv  zi  Ttva  s-jcct  YEyovÔTa  ctiràyr,  ttç  tàv 
TÉ  iTOiTiTÔv,  STrtTtOJvat  TTtTTiv  xaTà  Ttôv  ispcôv  7)  jxr)v  kl  àffTrj;  eladtyetv  -/.où  Ysyovôta 
ôp6w;  -/.où  -0'/  ÛTiipyovTa  ajaîi  xa'-.  tov  7T0'.r,TÔv.  Cf.  Isée,  De  Cir.  her.,  S  19  :  f, 
uiT|V  £Ï  àiTTr,;  v.x:  ky-fw/riTr;:  •{•j'/xiv.h;. 
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même  en  restiei(|iiaiit  les  droits  successoraux  de  cet  enfant, 
on  pourrait  ri:dmettre  dans  l'association  '.  L'admission  krJ. 
'yr,-zXçy  dont  il  est  question  dans  le  plaidoyer  d'Isée,  repose 
du  reste  sur  des  considérations  toutes  spéciales  à  la  situa- 
lion  des  parties. 

Lesraisonsde  faitquinousporlentà  croireque,  dans  le  cas 
d'Euctémon,  l'enlanf  d'Alcé  a  été  présenté  aux  phratores  et  ad- 
mis par  eux  en  qualité  de  Yvr.jtsç  et  nonde  viO:;  e.x  ci'vrattica, 
sont  tirées  du  plaidoyer  même.  Il  ne  faut  pas  oublier,  en 
effet,  que  les  adversaires  de  l'orateur  présentent  l'enfant 
d'Alcé  comme  né  d'un  légitime  mariage  contracté  par  Euc- 
témon,  après  la  dissolution  du  premier,  avec  une  femme 
nommée  Callipe,  et  jouissant  du  droit  de  cité  alhénieime  2. 
11  n'est  donc  pas  besoin  de  chercher  l)ien  loin  pour  trouver 
en  quelle  qualité  l'enlant  a  été  présenté  à  la  phratrie  :  c'est 
en  celle  de  fds  légitime  de  Callipe,  Euctémon  a  pu  très  bien 
alors  prêter  le  serment  exigé  par  la  loi  et  les  phratores 
voter  l'admission.  On  objecterait  en  vain,  et  l'objection  a  été 
faite  par  Isée  lui-même,  que  s'il  en  était  ainsi,  on  ne  voit 
pas  pourquoi  l'enfant  aurait  été  introduit  seulement  It:':  pr^-ziz, 
du  moment  que  la  loi  appelle  tous  les  enfants  légitimes  à 
succéder  également  à  leur  père  >.  Mais  il  est  facile  de  ré- 
pondre à  cette  objection  en  disant  que  l'introduction  de  l'en- 
fant a  eu  lieu  en  vertu  d'une  transaction  entre  Euctémon 
et  Philoctémon,  et  qu'Euctémon  n'a  consenti  à  restreindre 
les  droits  successoraux  de  l'enfant  présenté  par  lui  que  pour 


(1)  Cf.  Platner,  Beilnrije,  p.  12o. 

(2)  S  13  et  s.  Suivant  liruza  (11,  \>.  49),  si  l'on  lient  pour  vraies  les  alléyalions 
lie  l'adversaire  d'Isée  concernant  le  mariaye  d'Euctémon  avec  Callipe,  il  y  aurait 
là  un  nouveau  cas  d;  hi<jannie,  car  Euctémon  aurait  clé  marie  siuiuKanément 
avec  Callipe  et  avec  la  môre  de  Philoctémon.  Celle  conclusion  ne  nous  parait 
nullement  nécessaire. 

(3)  §  25  :  ôià  71  Ti\  iyr^-oU  aC«:ôv   z\rrr,'{%-.-i.  -c-j  vrj|xov/  /.i/îviovTo;  Htzx-zzx;  toj; 
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écarter  la  résistance  de  son  fils  et  les  critiques  qu'il  aurait 
pu  élever  contre  cette  introduction  dans  la  phratrie  i. 

Les  auteurs  qui  admettent  la  théorie  de  la  légitimation 
dans  le  droit  attique,  enseignent  que  cette  légitimation  ne 
peut  avoir  lieu  que  du  consentement  des  parties  intéressées, 
et  ils  en  voient  la  preuve  dans  le  plaidoyer  d'Isée.  Mais  alors 
même  qu'on  verrait  dans  ce  plaidoyer  un  cas  de  légitimation, 
on  ne  pourrait  sûrement  en  conclure  à  la  nécessité  de  ce 
consentement.  Il  s'agit  là  d'un  cas  tout  à  fait  exceptionnel, 
où  l'introduction  dans  la  phratrie  a  lieu  à  la  suite  d'un 
compromis  et  d'où  il  serait  dangereux  d'induire  une  règle 
générale. 

Pour  établir  la  possibilité  de  la  légitimation  d'un  nothius 
ex  peregrina  ^,  on  se  fonde  sur  un  passage  de  Plutarque  ' 
aux  termes  duquel  Périclès,  après  la  mort  de  ses  fils  légiti- 
mes, aurait  été  autorisé  par  décision  du  peuple  à  introduire 
dans  sa  phratrie  un  enfant  qu'il  avait  eu  d'Aspasie,  c'est-à- 
dire  un  nothus  ex  peregrina.  Mais  ce  témoignage  n'est 
nullement  décisif.  Il  est,  en  effet,  contredit  par    la   version 


(i)  V.  eu  ce  sens,  Schiilin,  p.  ig,  note  50;  Pliilippi,  Beiti'wge,  p.  ijo  et  s.  et /« 
Neue  Jalirb.  fiir  P/iiloL,  I879,  1,  p.  413  ;  Gilbert,  I,  p.  5i2  ;  Biiermann,  Drel 
Studien,  p.  G2.3.  Caillemer  [Succession,  p.  2j  et  s.)  ne  se  prononce  pas  sur  lo 
point  de  savoir  en  quelle  qualité  le  iils  d'Alcc  fut  présenté  à  la  phratrie.  Buer- 
mann  (loc.  cit.),  tout  en  admettant  que  l'enfant  a  été  présenté  par  Euctémon 
comme  j'/r^nioç,  estime  qu'il  l'a  été  comme  né  d'une  concubine  légitime  et  qu'a- 
lors Euctémon  a  très  bien  pu  prêter  le  serment  requis  kl  ào-Tr,;  -/.al  'syy-jriT-?,;,  le 
concubinat  légitime  supposant  l'emploi  des  formes  de  rÈ-'y-Jr^rn;.  Cet'e  interpré- 
tation n'est  proposable  que  si  l'on  admet  la  théorie  de  cet  auteur  sur  le  concu- 
binat légitime,  théorie  qui  est  fort  contestable.  V.  supra,  p.  8<)  et  s. 

(2)  Nous  nous  plaçons  ici  dans  l'opinion  générale  qui,  sauf  le  cas  d'une  con- 
cession d'épigaraie,  tient  pour  nulle  mariage  d'un  Athénien  avec  une  étrangère. 
Dans  l'opinion  que  nous  avons  admise,  et  d'après  laquelle  les  mariages  mixtes 
sont  toujours  valables,  les  questions  que  nous  examinons  au  texte  ne  se  posent 
pas  s'il  y  a  eu  mariage  entre  un  citoyen  et  une  étrangère  :  les  enfants  nés  de 
cette  union  n'ont  pas  besoin  d'être  légitimés,  puisqu'ils  sont  légitimes,  mais, 
depuis  Périclès,  ne  jouissent  pas  du  droit  de  cité. 

(3)  Fer  ides,  c.  Sy. 
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que  (lomie  Suidas  '  du  fait  relaté  par  Plutarque.  D'après 
Suidas,  c'est  le  droit  de  cité  qui  aurait  été  conféré  au  fds 
d'Aspasie  el  de  Prriclès,  mais  cet  enfant  n'aurait  été  l'objet 
d'aucune  faveur  excpp*ionnell(\  En  tenant  d'ailleurs  pour 
exact  le  récit  de  Plutarque,  on  ne  saurait  légitimement,  à 
notre  avis,  tirer  une  rèqle  générale  d'une  décision  manifes- 
tement contraire  aux  lois  établies  '^  et  qui  ne  peut  s'expli- 
quer que  par  l'influence  exceptionnelle  de  Périclès  sur  ses 
concitoyens  -^ 

Notre  conclusion  est  donc  que,  quelle  ({ue  soit  l'espèce 
d'enfant  naturel  dont  il  s'agisse,  que  cet  enfant  soit  né  d'une 
citoyenne  ou  d'une  étrangère,  on  ne  rencontre  dans  le  droit 
attique  aucune  preuve  certaine  de  l'existence  d'une  institution 
analogue  à  la  légitimation  romaine.  Cette  conclusion  se  for- 
tifie encore  par  cette  observation  qu'on  ne  trouve  ni  dans 
les  lois,  ni  dans  les  écrits  des  orateurs  aucune  expression 
correspondant  à  cette  institution,  ce  qui  serait  étrange  si 
réellement  la  légitimation  avait  été  admise  à  Athènes  +. 

Si  la  légitimation,  considérée,  comme  institution  spéciale, 
est,  croyons-nous,  inconnue  au  droit  attique, ne  peut-on  pas 
cependant  arriver  indirectement,  et  au  moyen  d'une  double 
opération,  à  conférer  à  un  enfant  naturel  les  droits  d'enfant 
légitime,  du  moins  lorsque  cet  enfant  est  né  d'une  étran- 
gère ?  On  pourrait  d'abord,  a-t-on  dit,  faire  naturaliser  cet 
enfant  ])ar  décision  du  peuple  et  le  cr,'^,or.o':q-o;  pourrait  alors 
être  adopté  par  un  citoyen  quelconque,  par  consé([uent  par  son 
père  naturel  aussi  bie n  que  par  tout  autre  citoyen.  Il  n'y  a  point, 
en  pareil  cas,  légitimation  proprement  dite,  car  le  vôOoç  ori- 
ginaire n'est  point  admis  comme  tel  mais  comme  oY;y.o7:o(r,Tcç 


(i)  Suidah,  V"  ôr.aoTTOtr.TO;. 

(a)  Isée,  dit,  en  edet  (De    Cirun.  /ter.,  §  19):    oaô^a;  xaTa  tov;  vôaov;    roù; 

(3)  Philippi,  lieilrœge,  p.  92,  g3  ;  nucrmann,  loc.  cil.,  p.  622,  623. 

(4)  CI".  f:aiivet,  p.  463;   Cailleincr,  lue.    rit.,  p.  fj3  ;    Plalner,  fiff//;*a';/e,  p.  Ii8 
et  s.  ;  nucnnann,  p.  023. 
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dans  la  phratrie  ;  on  arrive  néanmoins  par  ce  détour  air 
même  résultat.  C'est  ainsi  que  peut  s'expliquer  le  cas  du 
fils  d'Aspasie  dont  parle  Plutarque  '. 

Nous  éprouvons  cependant  des  doutes  très  sérieux  sur  la 
légitimité  d'un  pareil  procédé.  Il  serait  bizarre  d'abord  qu'on 
n'ait  pu  conférer  ainsi  les  droits  de  fils  légitime  qu'au  v;ft;ç 
le  moins  favorable,  celui  qui  est  né  d'une  étrangère,  en  lais- 
sant en  dehors  de  cette  faveur  le  v66:!ç  ex  cive  attica,  car 
pour  ce  dernier,  citoyen  d'Athènes,  du  moins  dans  l'opinion 
par  nous  admise,  il  ne  saurait  être  question  de  combiner 
avec  l'adoption  une  naturalisation  qui  n'aurait  pas  d'objet, 
De  plus,  la  possibilité  d'adopter  un  étranger  naturalisé  paraît 
fort  contestable,  si  l'on  songe  qu'une  des  conditions  de  forme 
de  l'adoption  consistait  dans  le  serment  de  l'adoptant  que 
l'adopté  présenté  par  lui  auxphratores  était  né  d'une  citoyenne 
athénienne  et  en  légitime  mariage,  r,  ixy;v  à;  àar/;;  v.yX  vsycvd- 
Ta  opOwç  ",  et  ce  n'était  point  ici  une  vaine  formaHté,  ainsi 
qu'en  témoigne  le  plaidoyer  de  Démosthène  contre  Nééra  3, 

On  a  dit,  d'autre  part,  que  si  la  légitimation  n'existait  pas 
à  Athènes  comme  institution  juridique  distincte,  un  enfant 
naturel  pouvait  très  bien  cependant,  en  fait,  être  légitimé, 
La  loi  prescrivait,  sans  doute,  lors  de  la  présentation  d'un 
fils  à  la  phatrie,  le  serment  relatif  à  la  régularité  de  sanais- 
sance.  Mais,  a-t-on  dit,  les  personnes  chargées  de  veiller  à  l'exé- 
cution de  cette  loi  étaient  avant  tout  les  intéressés  et  les  phrato- 
res.  Si  donc  les  intéressés  donnaient  leur  adhésion  à  l'introduc- 
tion dans  la  phratrie  et  si  les  phratores  y  consentaient  eux- 
mêmes,  ou  bien  ignoraient  l'irrégularité  de  la  naissance  de 
l'enfant  présenté,  il  s'opérait  en  fait  une  véritable  légitima- 
tion 'i.  Nous  admettons  bien  qu'en  fait,  les  choses  pouvaient 


(1)  Buermann,  loc.  cit.,  p.  622,  C23. 

(2)  Isce,  De  Apollod  lier.,  §  16.  V.  infia,  ch.  II,  De  radoption. 

(3)  §§  53  et  6o, 

(4)  Ciccotti,  p.  08. 
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f[nelqiiefo!s  se  passer  ainsi.  C'est  même  vraisemblablement 
ec  qui  a  eu  lieu  dans  le  cas  d'Euctémon  dont  nous  avons 
précédemment  pailé.  Mais  une  pareille  lé(|itimation  ne  pou- 
vait (fuére  avoir  que  la  valeur-  d'un  lait,  et  du  moment  que 
la  loi  du  serment  avait  été  violée,  il  semble,  comme  le  prouve 
précisément  le  plaidoyer  d'Isée  sur  la  succession  de  Philoe- 
témon,  ([ue  les  parties,  intéressées  pouvaient  ensuite  atla- 
f[uer  la  légalité  de  l'acte  et  demander  la  nullité  d'une  sem- 
blable léfjitimation. 

A  supposer  au  surplus  que  la  légitimation  soit  possible  direc- 
tement ou  indirectement,  en  fait  ou  en  droit,  elle  ne  doit  pas 
avoir  d'effet  rétroactif, c'est-à-dire  que  l'enfant  naturel,  bien 
que  né  antérieurement  à  un  enfant  légitime  du  même  père, 
ne  peut  être  considéré  comme  légitime  qu'à  partir  du  jour 
de  la  légitimation.  C'est  donc  l'enfant  légitime  qui,  en  pa- 
reil cas,  jouira  des  privilèges  qui  peuvent  être  attachés  à  la 
qualité  d'aîné,  comme  par  exemple  le  droit  de  porter  le  nom 
(le  l'aïeul  paternel  '. 

En  dehors  d'Athènes,  nous  ne  possédons  que  très  peu  de 
renseignements  sur  la  condition  des  enlants  naturels.  A 
Sparte,  cette  situation  paraît  avoir  été  la  même  que  dans  le 
droit  attique, c'est-à-dire  qu'ils  étaient  exclus  complètement 
de  la  famille, du  culte  domestique  et  de  toute  succession  aux 
biens.  Aussi,  lorsque  le  nombre  des  enfants  naturels  devint 
trop  nombreux,  comme  ce  fut  le  cas,  a|»rès  les  guerres  de 
Messénie,  ils  furent  un  embarras  pour  la  cité  et  créèrent 
de  sérieuses  difficultés  au  gouvernement  -. 


(i)  Cf.  Démosthèncs,  Adr.  liieol.,  1,  §  20  :  à;-'  oC  7:a'ôa;  è7TO'.r,TaTo  toj't','j;  o 
TraxTip,  inh  to'Jto'j  /ai  vo|xi'îTOat. 

(2)  Justin,  J/ist.,  liv.  111,  cli.  I \' ;  Suidas,  v"  TrapÔsvso  .  i'A'.  Jaiiiiel,  \>.  106  ; 
(iilIxTl,  Studien  zur  (illspurlnnixrhe  Geschichte,  p.   188  fl  s. 
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tait  pas  permise  à  Alhènes,  71.  —  La  polyandrie  y   était  éyalement  inconnue, 
■79.  —  De  la  bigamie  en  dehors  d'Athènes,  80. 

§  3.  —  Du  concabinat,  82.  —  Théorie  du  concubinat  légiiime,  83.  —  Réfutation 
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Section  IL  —  Fokmation  du  maiua(;e. 

§  I.  —  Xotions  çjénérales  et  historiqiiex,  m. —  Formes  primitives  du  mariage, 
rapt,  achat,  112.  — Du  mariage  dans  le  droit  homérique,  des  igva,  ii3. 
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